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Aufruf, 


betreffend 
die Herstellung eines Verzeichnisses der Interpolations- 
nachweise in den Digesten, Institutionen und dem 
Codex Iustinianeus. 


Die unterzeichnete Redaktion beabsichtigt ein Verzeich- 
nis des genannten Inhalts herzustellen und beehrt sich, die 
Fachgenossen zur Mitwirkung einzuladen. 


Es sei gestattet, unsere Intentionen mit einigen Worten 
zu erläutern und zu rechtfertigen. Denn eine solche Recht- 
fertigung dürfte nicht ganz überflüssig sein, da auch gegen- 
wärtig noch von manchen und keineswegs unmaßgeblichen 
Stimmen die derzeitige Interpolationenforschung als eine 
übereifrige oder doch bei unserer heutigen Kenntnis der spät- 
römischen Latinität verfrühte bezeichnet wird. Das schwere 
Bedenken, das namentlich von .dem letzteren Gesichtspunkt 
aus der systematischen Aufsuchung von Tribonianismen ent- 
gegengesetzt werden kann, ist den Unterzeichneten wohl 
bewußt; aber es scheint ihnen nicht geeignet, die geplante 
Sammlung ihrer Berechtigung und Notwendigkeit zu ent- 
kleiden. 


Der Einwand, daß eine systematische Feststellung der 
tribonianischen Interpolationen eine genauere Kenntnis des 
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Gegensatzes zwischen der justinianischen Latinität und jener 
der Digestenjuristen voraussetzt, als wir sie derzeit besitzen, 
wäre nämlich begründet, wenn es sich darum handeln würde, 
eine kritische Durchforschung der Rechtsbücher auf die in 
ihnen nachweisbaren Interpolationen erst einzuleiten; denn 
daß bei einem solchen Kesseltreiben viel Voreingenommen- 
heit und Willkür mit einfließen und die Gefahr einer vor- 
schnellen Zerstörung jedes Glaubens an die Überlieferung 
heraufbeschworen werden würde, läßt sich nicht verkennen. 
Und dieser Gefahr gegenüber wäre auch die Tatsache, daß 
in manchen Fällen die Interpolationen sich aus sachlichen 
Erwägungen heraus mit Sicherheit nachweisen lassen, nicht 
durchschlagend genug, um ein derartiges Unternehmen zu- 
lässig erscheinen zu lassen. Darum mag es sofort betont 
sein, daß wir weit entfernt sind, Interpolationen erst auf- 
suchen lassen zu wollen. Gewiß werden solche in Hinkunft 
noch in großer Zahl neu behauptet werden; aber das über- 
läßt man am besten dem zukünftigen Gang der Forschung, 
die hierbei am sichersten und unbefangensten vorwärts 
schreitet, wenn sie die Quellen vom rein sachlichen Stand- 
punkt auf ihren Gehalt und ihre Konkordanz immer wieder 
von neuem prüft. Denn immer gebietet die Vorsicht, Inter- 
polationen anzunehmen nicht schon, weil man den Texten 
nicht glauben will, sondern nur und erst dann, wenn man 
aus sachlichen Erwägungen heraus ihnen nicht mehr glauben 
kann. ee 

Wenn demnach unsere Absicht nicht auf überstürzte 
Vermehrung der 'Interpolationsentdeckungen gerichtet sein 
kann, so geht sie um so mehr darauf, über das bereits Ent- 
deckte die erforderliche Evidenz herzustellen. Dies erscheint 
uns als ein dringendes Bedürfnis der romanistischen Wissen- 
schaft. Die Zahl der — ob mit Recht oder mit Unrecht — 
angenommenen Tribonianismen ist nämlich heute bereits eine 
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so große und die bezüglichen Nachweise sind an so verschie- 
denen Stellen unserer doch recht internationalen Literatur 
zerstreut, daß eine auch nur einigermaßen vollständige Über- 
sicht über das Vorhandene überaus schwer zu erlangen ist. 
Unter den jetzt lebenden Gelehrten, welche noch die An- 
fänge der Interpolationenforschung miterlebt haben, sind ja 
gewiß einzelne, die hier von Anfang an planmäßig alle 
ihnen bekannt gewordenen Beobachtungen verzeichnet haben; 
aber selbst von diesen wird schwerlich einer behaupten wollen, 
daß ihm nichts entgangen sei. Wie aber soll es mit künf- 
tigen Romanistengenerationen werden, denen die Verpflich- 
tung obliegen würde, über viele Dezennien zurück die Lite- 
ratur auf die Interpolationenfrage zu durchforschen? Da es 
klar ist, daß der einzelne dies nur sehr unvollkommen tun 
könnte, so würde notwendig entweder der Zustand eintreten, 
daB die Errungenschaften der gegenwärtigen Romanistik 
großenteils vergessen und mit großem Zeitverlust wieder von 
neuem erarbeitet werden würden; oder aber es würde eine 
spätere Zeit ihrerseits die Sammelarbeit aufnehmen. Dies 
aber würde bedeuten, daß wir eine uns obliegende Aufgabe 
auf die Zukunft überwälzen. 

Man darf auch keinesfalls einwenden, daß ein solches 
Sammelbedürfnis nicht bloß bei den Interpolationen allein 
bestehe, sondern auch für alle anderen Ergebnisse der For- 
schung vorhanden sei. So richtig dies an sich ist, so ist 
doch zweierlei zu bedenken. Erstens, daß hier dieses Be- 
dürfnis weit weniger lebhaft ist, weil die systematischen 
Resultate der Forschung von der späteren Literatur , von 
selbst mit fortgetragen werden, während der einzelne Bei- 
trag zu den Texten oft nur als untergeordnetes Glied der 
Beweisführung erscheint, welches neben dem Hauptergebnis 
vergessen wird. Zweitens aber und als ausschlaggebend ist 
zu betonen, daß die richtige Beobachtung einer Interpola- 
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Gegensatzes zwischen der justinianischen Latinität und jener 
der Digestenjuristen voraussetzt, als wir sie derzeit besitzen, 
wäre nämlich begründet, wenn es sich darum handeln würde, 
eine kritische Durchforschung der Rechtsbücher auf die in 
ihnen nachweisbaren Interpolationen erst einzuleiten; denn 
daß bei einem solchen Kesseltreiben viel Voreingenommen- 
heit und Willkür mit einfließen und die Gefahr einer vor- 
schnellen Zerstörung jedes Glaubens an die Überlieferung 
heraufbeschworen werden würde, läßt sich nicht verkennen. 
Und dieser Gefahr gegenüber wäre auch die Tatsache, daß 
in manchen Fällen die Interpolationen sich aus sachlichen 
Erwägungen heraus mit Sicherheit nachweisen lassen, nicht 
durchschlagend genug, um ein derartiges Unternehmen zu- 
lässig erscheinen zu lassen. Darum mag es sofort betont 
sein, daß wir weit entfernt sind, Interpolationen erst auf- 
suchen lassen zu wollen. Gewiß werden solche in Hinkunft 
noch in großer Zahl neu behauptet werden; aber das über- 
läßt man am besten dem zukünftigen Gang der Forschung, 
die hierbei am sichersten und unbefangensten vorwärts 
schreitet, wenn sie die Quellen vom rein sachlichen Stand- 
punkt auf ihren Gehalt und ihre Konkordanz immer wieder 
von neuem prüft. Denn immer gebietet die Vorsicht, Inter- 
polationen anzunehmen nicht schon, weil man den Texten 
nicht glauben will, sondern nur und erst dann, wenn man 
aus sachlichen Erwägungen heraus ihnen nicht mehr glauben 
kann. Arte 

Wenn demnach unsere Absicht nicht auf überstürzte 
Vermehrung der Interpolationsentdeckungen gerichtet sein 
kann, so geht sie um so mehr darauf, über das bereits Ent- 
deckte die erforderliche Evidenz herzustellen. Dies erscheint 
uns als ein dringendes Bedürfnis der romanistischen Wissen- 
schaft. Die Zahl der — ob mit Recht oder mit Unrecht — 
angenommenen Tribonianismen ist nämlich heute bereits eine 
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so große und die bezüglichen Nachweise sind an so verschie- 
denen Stellen unserer doch recht internationalen Literatur 
zerstreut, daß eine auch nur einigermaßen vollständige Über- 
sicht über das Vorhandene überaus schwer zu erlangen ist. 
Unter den jetzt lebenden Gelehrten, welche noch die An- 
fänge der Interpolationenforschung miterlebt haben, sind ja 
gewiß einzelne, die hier von Anfang an planmäßig alle 
ihnen bekannt gewordenen Beobachtungen verzeichnet haben; 
aber selbst von diesen wird schwerlich einer behaupten wollen, 
daß ihm nichts entgangen sei. Wie aber soll es mit künf- 
tigen Romanistengenerationen werden, denen die Verpflich- 
tung obliegen würde, über viele Dezennien zurück die Lite- 
ratur auf die Interpolationenfrage zu durchforschen? Da es 
klar ist, daß der einzelne dies nur sehr unvollkommen tun 
könnte, so würde notwendig entweder der Zustand eintreten, 
daB die Errungenschaften der gegenwärtigen Romanistik 
großenteils vergessen und mit großem Zeitverlust wieder von 
neuem erarbeitet werden würden; oder aber es würde eine 
spätere Zeit ihrerseits die Sammelarbeit aufnehmen. Dies 
aber würde bedeuten, daß wir eine uns obliegende Aufgabe 
auf die Zukunft überwälzen. 

Man darf auch keinesfalls einwenden, daß ein solches 
Sammelbedürfnis nicht bloß bei den Interpolationen allein 
bestehe, sondern auch für alle anderen Ergebnisse der For- 
schung vorhanden sei. So richtig dies an sich ist, so ist 
doch zweierlei zu bedenken. Erstens, daß hier dieses Be- 
dürfnis weit weniger lebhaft ist, weil die systematischen 
Resultate der Forschung von der späteren Literatur , von 
selbst mit fortgetragen werden, während der einzelne Bei- 
trag zu den Texten oft nur als untergeordnetes Glied der 
Beweisführung erscheint, welches neben dem Hauptergebnis 
vergessen wird. Zweitens aber und als ausschlaggebend ist 
zu betonen, daß die richtige Beobachtung einer Interpola- 
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Gegensatzes zwischen der justinianischen Latinität und jener 
der Digestenjuristen voraussetzt, als wir sie derzeit besitzen, 
wäre nämlich begründet, wenn es sich darum handeln würde, 
eine kritische Durchforschung der Rechtsbücher auf die in 
ihnen nachweisbaren Interpolationen erst einzuleiten; denn 
daß bei einem solchen Kesseltreiben viel Voreingenommen- 
heit und Willkür mit einfließen und die Gefahr einer vor- 
schnellen Zerstörung jedes Glaubens an die Überlieferung 
heraufbeschworen werden würde, läßt sich nicht verkennen. 
Und dieser Gefahr gegenüber wäre auch die Tatsache, daß 
in manchen Fällen die Interpolationen sich aus sachlichen 
Erwägungen heraus mit Sicherheit nachweisen lassen, nicht 
durchschlagend genug, um ein derartiges Unternehmen zu- 
lässig erscheinen zu lassen. Darum mag es sofort betont 
sein, daß wir weit entfernt sind, Interpolationen erst auf- 
suchen lassen zu wollen. Gewiß werden solche in Hinkunft 
noch in großer Zahl neu behauptet werden; aber das über- 
läßt man am besten dem zukünftigen Gang der Forschung, 
die hierbei am sichersten und unbefangensten vorwärts 
schreitet, wenn sie die Quellen vom rein sachlichen Stand- 
punkt auf ihren Gehalt und ihre Konkordanz immer wieder 
von neuem prüft. Denn immer gebietet die Vorsicht, Inter- 
polationen anzunehmen nicht schon, weil man den Texten 
nicht glauben will, sondern nur und erst dann, wenn man 
aus sachlichen Erwägungen heraus ihnen nicht mehr glauben 
kann. | 

Wenn demnach unsere Absicht. nicht auf überstürzte 
Vermehrung der 'Interpolationsentdeckungen gerichtet sein 
kann, so geht sie um so mehr darauf, über das bereits Ent- 
deckte die erforderliche Evidenz herzustellen. Dies erscheint 
uns als ein dringendes Bedürfnis der romanistischen Wissen- 
schaft. Die Zahl der — ob mit Recht oder mit Unrecht — 
angenommenen Tribonianismen ist nämlich heute bereits eine 
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so große und die bezüglichen Nachweise sind an so verschie- 
denen Stellen unserer doch recht internationalen Literatur 
zerstreut, daß eine auch nur einigermaßen vollständige Über- 
sicht über das Vorhandene überaus schwer zu erlangen ist. 
Unter den jetzt lebenden Gelehrten, welche noch die An- 
fäinge der Interpolationenforschung miterlebt haben, sind ja 
gewiß einzelne, die hier von Anfang an planmäßig alle 
ihnen bekannt gewordenen Beobachtungen verzeichnet haben; 
aber selbst von diesen wird schwerlich einer behaupten wollen, 
daß ihm nichts entgangen sei. Wie aber soll es mit künf- 
tigen Romanistengenerationen werden, denen die Verpflich- 
tung obliegen würde, über viele Dezennien zurück die Lite- 
ratur auf die Interpolationenfrage zu durchforschen? Da es 
klar ist, daß der einzelne dies nur sehr unvollkommen tun 
könnte, so würde notwendig entweder der Zustand eintreten, 
daß die Errungenschaften der gegenwärtigen Romanistik 
großenteils vergessen und mit großem Zeitverlust wieder von 
neuem erarbeitet werden würden; oder aber es würde eine 
spätere Zeit ihrerseits die Sammelarbeit aufnehmen. Dies 
aber würde bedeuten, daß wir eine uns obliegende Aufgabe 
auf die Zukunft überwälzen. 

Man darf auch keinesfalls einwenden, daß ein solches 
Sammelbedürfnis nicht bloß bei den Interpolationen allein 
bestehe, sondern auch für alle anderen Ergebnisse der For- 
schung vorhanden sei. So richtig dies an sich ist, so ist 
doch zweierlei zu bedenken. Erstens, daß hier dieses Be- 
dürfnis weit weniger lebhaft ist, weil die systematischen 
Resultate der Forschung von der späteren Literatur , von 
selbst mit fortgetragen werden, während der einzelne Bei- 
trag zu den Texten oft nur als untergeordnetes Glied der 
Beweisführung erscheint, welches neben dem Hauptergebnis 
vergessen wird. Zweitens aber und als ausschlaggebend ist 
zu betonen, daß die richtige Beobachtung einer Interpola- 
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Gegensatzes zwischen der justinianischen Latinität und jener 
der Digestenjuristen voraussetzt, als wir sie derzeit besitzen, 
wäre nämlich begründet, wenn es sich darum handeln würde, 
eine kritische Durchforschung der Rechtsbücher auf die in 
ihnen nachweisbaren Interpolationen erst einzuleiten; denn 
daß bei einem solchen Kesseltreiben viel Voreingenommen- 
heit und Willkür mit einfließen und die Gefahr einer vor- 
schnellen Zerstörung jedes Glaubens an die Überlieferung 
heraufbeschworen werden würde, läßt sich nicht verkennen. 
Und dieser Gefahr gegenüber wäre auch die Tatsache, daß 
in manchen Fällen die Interpolationen sich aus sachlichen 
Erwägungen heraus mit Sicherheit nachweisen lassen, nicht 
durchschlagend genug, um ein derartiges Unternehmen zu- 
lässig erscheinen zu lassen. Darum mag es sofort betont 
sein, daß wir weit entfernt sind, Interpolationen erst auf- 
suchen lassen zu wollen. Gewiß werden solche in Hinkunft 
noch in großer Zahl neu behauptet werden; aber das über- 
läßt man am besten dem zukünftigen Gang der Forschung, 
die hierbei am sichersten und unbefangensten vorwärts 
schreitet, wenn sie die Quellen vom rein sachlichen Stand- 
punkt auf ihren Gehalt und ihre Konkordanz immer wieder 
von neuem prüft. Denn immer gebietet die Vorsicht, Inter- 
polationen anzunehmen nicht schon, weil man den Texten 
nicht glauben will, sondern nur und erst dann, wenn man 
aus sachlichen Erwägungen heraus ihnen nicht mehr glauben 
kann. ae 

Wenn demnach unsere Absicht. nicht auf überstürzte 
Vermehrung der :Interpolationsentdeckungen gerichtet sein 
kann, so geht sie um so mehr darauf, über das bereits Ent- 
deckte die erforderliche Evidenz herzustellen. Dies erscheint 
uns als ein dringendes Bedürfnis der romanistischen Wissen- 
schaft. Die Zahl der — ob mit Recht oder mit Unrecht — 
angenommenen Tribonianismen ist nämlich heute bereits eine 
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so große und die bezüglichen Nachweise sind an so verschie- 
denen Stellen unserer doch recht internationalen Literatur 
zerstreut, daß eine auch nur einigermaßen vollständige Über- 
sicht über das Vorhandene überaus schwer zu erlangen ist. 
Unter den jetzt lebenden Gelehrten, welche noch die An- 
fänge der Interpolationenforschung miterlebt haben, sind ja 
gewiß einzelne, die hier von Anfang an planmäßig alle 
ihnen bekannt gewordenen Beobachtungen verzeichnet haben; 
aber selbst von diesen wird schwerlich einer behaupten wollen, 
daß ihm nichts entgangen sei. Wie aber soll es mit künf- 
ügen Romanistengenerationen werden, denen die Verpflich- 
tung obliegen würde, über viele Dezennien zurück die Lite- 
ratur auf die Interpolationenfrage zu durchforschen? Da es 
klar ist, daß der einzelne dies nur sehr unvollkommen tun 
könnte, so würde notwendig entweder der Zustand eintreten, 
daB die Errungenschaften der gegenwärtigen Romanistik 
großenteils vergessen und mit großem Zeitverlust wieder von 
neuem erarbeitet werden würden; oder aber es würde eine 
spätere Zeit ihrerseits die Sammelarbeit aufnehmen. Dies 
aber würde bedeuten, daß wir eine uns obliegende Aufgabe 
auf die Zukunft überwälzen. 

Man darf auch keinesfalls einwenden, daß ein solches 
Sammelbedürfnis nicht bloß bei den Interpolationen allein 
bestehe, sondern auch für alle anderen Ergebnisse der For- 
schung vorhanden sei. So richtig dies an sich ist, so ist 
doch zweierlei zu bedenken. Erstens, daß hier dieses Be- 
dürfnis weit weniger lebhaft ist, weil die systematischen 
Resultate der Forschung von der späteren Literatur , von 
selbst mit fortgetragen werden, während der einzelne Bei- 
trag zu den Texten oft nur als untergeordnetes Glied der 
Beweisführung erscheint, welches neben dem Hauptergebnis 
vergessen wird. Zweitens aber und als ausschlaggebend ist 
zu betonen, daß die richtige Beobachtung einer Interpola- 
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tion einen unmittelbaren Beitrag zu unserem Quellenstand 
bedeutet, und als solcher die bloß literarischen Ergebnisse 
an Wert um ebensoviel überragt, wie der Quellentext über- 
haupt die aus ihm abgeleitete Literatur. Zwar wissen wir 
alle, daß der Nachweis eines tribonianischen Emblems keines- 
wegs immer, ja sogar nur selten, auch den positiven Aufschluß 
darüber gibt, wie nun die klassische Quelle wirklich gewesen 
ist, daß also hier sehr häufig nur das negative Ergebnis 
übrig bleibt, wonach sie so, wie es überliefert ist, nicht 
gelautet hat. Aber schon diese Bereinigung der scheinbar 
klassischen Überlieferung von ihren byzantinischen Zusätzen 
ist vom allergrößten Wert und muß ohne weiteres als eine 
Verbesserung der Grundlagen für alle zukünftige Erkenntnis 
gelten. 


Offenbar von der gleichen Erwägung ausgehend hat denn 
auch Paul Krüger in seiner verdienstvollen Neuausgabe des 
Digestentextes in Fußnoten bereits eine größere Anzahl von 
Interpolationen als solche vermerkt. Aber bei aller Anerken- 
nung der hier geleisteten Arbeit sieht sich die unterzeichnete 
Redaktion durch diesen Apparat der Verpflichtung nicht ent- 
hoben, ihren schon vorlängst erwogenen Plan nunmehr zur 
Ausführung zu bringen; denn die Krüger'sche Sammlung ist, 
wie es scheint, auf Vollständigkeit überhaupt nicht angelegt 
— wie schwer könnte sie auch ein einzelner erreichen — 
und jedenfalls weit von ihr entfernt. Insbesondere scheint 
Krüger nur solche Interpolationen mit angegeben zu haben, 
die er für mehr oder weniger außer Frage stehend erachtete. 
Außerdem ist bei seinen Angaben zwar stets der Name des 
Entdeckers, niemals aber das Zitat der Schrift mitenthalten, 
wo die Entdeckung begründet ist, so daß es dem Leser 
unmöglich ist, die dafür beigebrachten Beweise nachzuprüfen. 
Gerade diese Angabe muß aber als ein wesentlicher Bestand- 
teil einer solchen Sammlung gelten. 
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Wir unsererseits denken uns die Aufgabe so, daß nach 
der Legalordnung in Digesten und Codex zu jeder Stelle 
die behaupteten Interpolationen unter genauem Zitat der 
bezüglichen Untersuchung angeführt werden sollen. Wir 
erstrecken die Aufgabe auch auf die Institutionen in dem 
Sinne, daB die Veränderungen zu registrieren sind, welche 
an nachweisbar benutzten klassischen Vorlagen gemacht wor- 
den sind. 


Hierbei ist sofort zu bemerken: 

Es ist außer Zweifel, daß keineswegs alle in dieser Hin- 
sicht zutage getretenen Aufstellungen richtig sind. Gar 
mancher als byzantinisch bezeichnete Text ist schon heute 
als klassisch erwiesen, oder wird es in Hinkunft werden; 
in zahllosen Fällen ist die Interpolation oder doch ihr Um- 
fang zweifelhaft. Es würde aber ganz undurchführbar sein, 
hier zwischen Sicherem oder Unsicherem, zwischen Haltbarem 
und Unhaltbarem zu unterscheiden; denn wer hätte das Recht, 
hier zu sagen, was Spreu und was Weizen ist? Die Samm- 
lung muß daher, so paradox es klingen mag, eine kritiklose 
sein, und wir glauben dies verantworten zu können. Die 
Gefahr, daß unselbständige Köpfe dann einmal zum blinden 
Glauben an schlecht begründete Textvorschläge verleitet 
werden, wird durch deren Aufnahme in das Verzeichnis nicht 
erhöht, wenn dieses ausgesprochenermaßen eine Garantie für 
die Richtigkeit ablehnt; schließlich sind ja jene Vorschläge 
einmal vorhanden und können auch durch den Versuch des 
Totschweigens nicht ganz unschädlich gemacht werden. Dazu 
gibt es vielmehr nur ein Mittel, nämlich die ausdrückliche 
literarische Kritik, und wo diese bereits eingesetzt hat, dort 
soll es Aufgabe der Sammlung sein, auch sie zu zitieren. 
Das heißt, es sollen nicht bloß die Behauptungen, sondern 
auch die Verneinungen behaupteter Interpolationen in die 
Sammlung Aufnahme finden. 


Pe 


Ausgeschlossen bleiben dagegen bloße exegetische Bei- 
träge zu den Texten. So wünschenswert es erscheinen 
mag, den auch in dieser Richtung bestehenden Mangel 
des Überblicks über die neuere Literatur zu beseitigen 
und somit einen neuen Hommel redivivus zu schaffen, so 
kann doch nicht alles gleichzeitig angestrebt werden: schon 
mit der bezeichneten Begrenzung ist die Aufgabe groß 
genug. 

Die Ausführung unseres Plans denken wir uns als eine 
durch Gesamtarbeit aller zu erbringende. Unser Vorschlag 
geht dahin, daß jeder, der romanistisch tätig ge- 
wesen ist, seine eigenen Schriften auf die in ihnen 
enthaltenen Interpolationsnachweise durchsieht 
und das Verzeichnis dieser letzteren einsendet. Aus 
diesen Verzeichnissen soll dann der Generalindex zusammen- 
gestellt werden. Diese Methode erscheint uns als diejenige, 
welche einen beträchtlichen Erfolg in relativ kurzer Zeit er- 
geben kann, und ist darum dem weitaussehenden Weg vor- 
zuziehen, daß man die gesamte Literatur der letzten Dezennien 
durch besonders bestellte Bearbeiter auf die Interpolationen- 
frage revidieren läßt. Es ist nicht zu verkennen, daß unsere 
Methode auch manche Mängel hat. Zunächst wird dadurch 
die gesamte heut lebende Romanistengeneration in Kontri- 
bution gesetzt. Indessen seine eigenen Schriften pflegt jeder 
so genau zu kennen, daß für ihn deren Revision auf den 
bezeiehneten Punkt meist ziemlich rasch zu bewerkstelligen 
sein wird; ein beträchtliches Opfer an Zeit und Kraft wird 
eigentlich nur diejenigen treffen, die auf diesem Gebiete 
umfassendere Arbeiten hergestellt haben. Gerade von ihnen 
erwarten wir aber auch doppeltes Interesse an unserem 
Unternehmen, und für Jeden wird, wie wir hoffen, der 
Vorteil der Wissenschaft des zu bringenden Opfers wert 
erscheinen. Von dieser Voraussetzung ausgehend wenden 
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wir uns denn an die Fachgenossen mit der Bitte um werk- 
tätige Förderung. 

Ein ernsteres Bedenken erwächst dem Umstand, daß 
manche und sehr hervorragende Bearbeiter der Inter- 
polationenlehre nicht mehr unter den Lebenden sind. Aber 
gerade dieses ist, recht betrachtet, nur ein Ansporn, mit der 
Verwirklichung unserer Absichten nicht länger zurückzu- 
halten. Eben die Schwierigkeit, die von verstorbenen 
Autoren erarbeiteten Interpolationen nun durch Fremde aus 
ihren Schriften herausholen zu lassen, beweist nur neuer- 
dings die Richtigkeit des von uns bei den Überlebenden ins 
Auge gefaßten Weges des Selbstbekenntnisses. Je länger 
man es hinausschieben würde, diesen zu betreten, desto mehr 
würde auch er ungangbar werden. Heute, wo die um- 
fassende Interpolationenforschung erst etwa ein Vierteljahr- 
hundert alt ist, sind wir so glücklich, die erfolgreichsten 
Arbeiter auf diesem Gebiet großenteils noch zur persönlichen 
Mitwirkung auffordern zu können; jedes Jahr kann diese 
Sachlage ins Schlimmere verändern. Die Schriften der Ver- 
storbenen müssen darüber nicht vernachlässigt werden und 
wir hoffen, sie durch jüngere Kräfte noch in Hinkunft exzer- 
pieren lassen zu können. Es ist natürlich, daß dies nicht 
sofort im vollen Umfang geschehen kann — man denke auch 
an die Schriften aus älterer, d.h. etwa vor der Mitte der 
1550er Jahre liegenden Zeit, wo man zwar die duplex inter- 
pretatio weniger zu achten pflegte als heute, einzelne Autoren 
jedoch schon Beträchtliches geleistet haben —, und so mag 
denn der erste Index, den wir. herstellen wollen, hier manche 
und große Lücken offen lassen. Aber besser Etwas zu leisten, 
als Nichts. Absolute Lückenlosigkeit wird sich ja bei solcher 
Arbeit nie garantieren lassen. Muß doch auch mit der 
Möglichkeit gerechnet werden, daß ein oder der andere dem 
gegenwärtigen Aufruf keine Folge leistet. 
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mit der bezeichneten Begrenzung ist die Aufgabe groß 
genug. 
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geht dahin, daß jeder, der romanistisch tätig ge- 
wesen ist, seine eigenen Schriften auf die in ihnen 
enthaltenen Interpolationsnachweise durchsieht 
und das Verzeichnis dieser letzteren einsendet. Aus 
diesen Verzeichnissen soll dann der Generalindex zusammen- 
gestellt werden. Diese Methode erscheint uns als diejenige, 
welche einen beträchtlichen Erfolg in relativ kurzer Zeit er- 
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wir hoffen, sie durch jüngere Kräfte noch in Hinkunft exzer- 
pieren lassen zu können. Es ist natürlich, daß dies nicht 
sofort im vollen Umfang geschehen kann — man denke auch 
an die Schriften aus älterer, d. h. etwa vor der Mitte der 
1850er Jahre liegenden Zeit, wo man zwar die duplex inter- 
pretatio weniger zu achten pflegte als heute, einzelne Autoren 
jedoch schon Beträchtliches geleistet haben —, und so mag 
denn der erste Index, den wir herstellen wollen, hier manche 
und große Lücken offen lassen. Aber besser Etwas zu leisten, 
als Nichts. Absolute Lückenlosigkeit wird sich ja bei solcher 
Arbeit nie garantieren lassen. Muß doch auch mit der 
Möglichkeit gerechnet werden, daß ein oder der andere dem 
gegenwärtigen Aufruf keine Folge leistet. 
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Ausgeschlossen bleiben dagegen bloße exegetische Bei- 
träge zu den Texten. So wünschenswert es erscheinen 
mag, den auch in dieser Richtung bestehenden Mangel 
des Überblicks über die neuere Literatur zu beseitigen 
und somit einen neuen Hommel redivivus zu schaffen, so 
kann doch nicht alles gleichzeitig angestrebt werden: schon 
mit der bezeichneten Begrenzung ist die Aufgabe groß 
genug. 

Die Ausführung unseres Plans denken wir uns als eine 
durch Gesamtarbeit aller zu erbringende. Unser Vorschlag 
geht dahin, daß jeder, der romanistisch tätig ge- 
wesen ist, seine eigenen Schriften auf die in ihnen 
enthaltenen Interpolationsnachweise durchsieht 
und das Verzeichnis dieser letzteren einsendet. Aus 
diesen Verzeichnissen soll dann der Generalindex zusammen- 
‚gestellt werden. Diese Methode erscheint uns als diejenige, 
welche einen beträchtlichen Erfolg in relativ kurzer Zeit er- 
geben kann, und ist darum dem weitaussehenden Weg vor- 
zuziehen, daß man die gesamte Literatur der letzten Dezennien 
durch besonders bestellte Bearbeiter auf die Interpolationen- 
frage revidieren läßt. Es ist nicht zu verkennen, daß unsere 
Methode auch manche Mängel hat. Zunächst wird dadurch 
die gesamte heut lebende Romanistengeneration in Kontri- 
bution gesetzt. Indessen seine eigenen Schriften pflegt jeder 
so genau zu kennen, daß für ihn deren Revision auf den 
bezeichneten Punkt meist ziemlich rasch zu bewerkstelligen 
sein wird; ein beträchtliches Opfer an Zeit und Kraft wird 
eigentlich nur diejenigen treffen, die auf diesem Gebiete 
umfassendere Arbeiten hergestellt haben. Gerade von ihnen 
erwarten wir aber auch doppeltes Interesse an unserem 
Unternehmen, und für Jeden wird, wie wir hoffen, der 
Vorteil der Wissenschaft des zu bringenden Opfers wert 
erscheinen. Von dieser Voraussetzung ausgehend wenden 
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wir uns denn an die Fachgenossen mit der Bitte um werk- 
tätige Förderung. 

Ein ernsteres Bedenken erwächst dem Umstand, daß 
manche und sehr hervorragende Bearbeiter der Inter- 
polationenlehre nicht mehr unter den Lebenden sind. Aber 
gerade dieses ist, recht betrachtet, nur ein Ansporn, mit der 
Verwirklichung unserer Absichten nicht länger zurückzu- 
halten. Eben die Schwierigkeit, die von verstorbenen 
Autoren erarbeiteten Interpolationen nun durch Fremde aus 
Ihren Schriften herausholen zu lassen, beweist nur neuer- 
dings die Richtigkeit des von uns bei den Überlebenden ins 
Auge gefaßten Weges des Selbstbekenntnisses. Je länger 
man es hinausschieben würde, diesen zu betreten, desto mehr 
würde auch er ungangbar werden. Heute, wo die um- 
fassende Interpolationenforschung erst etwa ein Vierteljahr- 
hundert alt ist, sind wir so glücklich, die erfolgreichsten 
Arbeiter auf diesem Gebiet großenteils noch zur persönlichen 
Mitwirkung auffordern zu können; jedes Jahr kann diese 
Sachlage ins Schlimmere verändern. Die Schriften der Ver- 
storbenen müssen darüber nicht vernachlässigt werden und 
wir hoffen, sie durch jüngere Kräfte noch in Hinkunft exzer- 
pieren lassen zu können. Es ist natürlich, daß dies nicht 
sofort im vollen Umfang geschehen kann — man denke auch 
an die Schriften aus älterer, d. h. etwa vor der Mitte der 
I$$0er Jahre liegenden Zeit, wo man zwar die duplex inter- 
pretatio weniger zu achten pflegte als heute, einzelne Autoren 
jedoch schon Beträchtliches geleistet haben —, und so mag 
denn der erste Index, den wir. herstellen wollen, hier manche 
und große Lücken offen lassen. Aber besser Etwas zu leisten, 
als Nichts. Absolute Lückenlosigkeit wird sich ja bei solcher 
Arbeit nie garantieren lassen. Muß doch auch mit der 
Möglichkeit gerechnet werden, daß ein oder der andere dem 
gegenwärtigen Aufruf keine Folge leistet. 
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Selbstverständlich setzt eine derartige Zusammenstellung, 
soll sie nicht bald überholt sein, voraus, daß sie durch 
laufende Ergänzungen aus der später erscheinenden Literatur 
beständig bereichert wird. Dementsprechend schließt sich 
an die obige Bitte die weitere, auch bei künftig erschei- 
nenden romanistischen Publikationen ein Register der darin 
enthaltenen Interpolationsnachweise einsenden zu wollen. 
Diese Nachtragsregister hoffen die Herausgeber jährlich als 
Bestandteil der Savigny-Zeitschrift publizieren zu können; 
der Index über das Bisherige dagegen soll als selbständiger 
Ergänzungsband der Zeitschrift erscheinen. 

Für die Abfassung der von den Herren Autoren her- 
zustellenden Verzeichnisse über die von ihnen entdeckten 
Interpolationen beehren sich die Unterzeichneten folgende 
Regeln in Vorschlag zu bringen: 


l. Jeder Autor verzeichnet sämtliche in seinen Werken 
enthaltende Nachweisungen sowie auch Vermutungen über 
Interpolationen. Nicht minder werden auch Nach- 
weisungen über Glossemen, Textausfälle oder 
sonstige Korruptelen verzeichnet. Außerdem auch 
die Polemik gegen fremde Behauptungen, welche in einer der 
bezeichneten Richtungen aufgestellt worden sind, oder die 
Zurückziehung solcher durch ihren Urheber. Bloß exege- 
tische Erörterungen sind unbedingt nicht zu verzeichnen. 

Da es öfter vorkommt, daß ein Gelehrter eine Inter- 
polationsvermutung ausspricht, ohne zu wissen, daß dieselbe 
schon von anderer Seite geäußert worden ist, kann jede im 
guten Glauben an Originalität gemachte Vermutung einge- 
sandt werden, auch wenn der Autor sich nachträglich von 
der Priorität eines andern Gelehrten überzeugt hat. Es steht 
ihm in diesem Fall frei, seinen Vorgänger mit anzugeben. 
Ebenso ist es anzugeben, wenn Jemand fremde Vermutungen 


mit neuen Argumenten unterstützt hat. 


FE Pr"; 
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2. Eine vollständige Wiedergabe des Textes ist zu ver- 
meiden; die Stellen werden also im Verzeichnis bloß zitiert, 
nicht abgedruckt sein. 

Doch ist es erforderlich, daß jeder einzelne Textbeitrag 
so genau spezialisiert ist, daß der Leser des Verzeichnisses 
danach den vom Autor des Beitrags vermuteten klassischen 
(resp. — bei Annahme bloßer Glosseme und Korruptelen — 
justinianischen) Text ersehen kann, ohne die ursprüngliche 
Publikation nachschlagen zu müssen. 

Für die Bezeichnung der Interpolationen im einzelnen 
werden folgende Grundsätze anempfohlen, um deren genaue 
Befolgung im Interesse der Einheitlichkeit und 
Faßlichkeit des Verzeichnisses gebeten wird: 

a) Sollen nach Ansicht des Autors Worte im Text ohne 
Ersatz gestrichen werden, so sind nur diese Worte anzu- 
führen, u.z. wenn es mehr als zwei sind, nicht sämtlich, 
sondern nur das erste und letzte, wobei zwischen beiden ein 
Verbindungsstrich zu setzen ist. Also z.B. in D. de usur. 
22, 1,45 nach Eisele (diese Ztschr. 13, 146): sicuti — pos- 
sessoris. Hierbei ist vor denselben ein d. (= deleatur) zu 
setzen, hinter denselben entweder T. (Tribonianus) — wenn 
nämlich der Autor sie für interpoliert hält — oder Gl., dies 
wenn er ein Glossem annimmt. Eine genauere Bezeichnung 
des Standorts, den das Wort innerhalb des Textes hat, ist 
dabei nicht notwendig und darum zu vermeiden, wenn es in 
dem bezüglichen Text (resp. Paragraphen) nur einmal vor- 
kommt. Bei Worten, die innerhalb desselben Textes (Para- 
graphen) wiederholt vorkommen, ist die Zeile womöglich 
nach der großen Mommsenschen oder Krügerschen Ausgabe 
von Digesten und Codex zu bezeichnen, wo gestrichen werden 
soll, bei den Institutionen ist die Krügersche Separatausgabe, 
3. Aufl., (Berlin 1908) zugrunde zu legen.!) Kommt ein zu 


) Falls dennoch eine andere Ausgabe der Zählung zugrunde 
gelegt wird, ist dies bei der Einsendung ausdrücklich zu bemerken; die 
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streichendes Wort auf derselben Zeile nochmal vor, so sind 
die Ziffern 1, 2 usf. als Exponenten beizusetzen. Vgl. noch 2.6. 


Danach würde die oben angeführte ersatzlose Streichung 
in D. 22, 1,45 so zu bezeichnen sein: 
d. sicuti — possessoribus T. 


b) Schlägt der Autor an Stelle der interpolierten Worte 
einen bestimmten klassischen Text vor, so sind erstere nach 
den zu a) genannten Regeln anzugeben, es ist aber nicht 
vor ihnen d(eleatur) zu setzen, sondern hinter ihnen T(riboni- 
anus), darauf ein Semikolon (;), sodann folgt der vermutete 
Text, dahinter der Anfangsbuchstabe vom Namen des 
Klassikers!) (resp. bei Reskripten des Kaisers). 


c) Betrachtet der Autor die Tatsache der Interpolation als 
zweifelhaft, so ist — u. z. auch im Fall a) — hinter T(ribonia- 
nus) ein Fragezeichen zu stellen. Betrachtet er nur den von 
ihm proponierten ursprünglichen Wortlaut als unsicher, so 
kommt das Fragezeichen hinter diesen. Ist beides zweifelhaft, 
so stehn demgemäß an beiden Stellen Fragezeichen. Wahl- 
weise vorgeschlagene klassische Texte sind, unter Verbin- 
dung mit (aut) hintereinander zu setzen und mit Frage- 
zeichen zu versehen. Letzteres gilt auch, wenn dem Be- 
arbeiter der Umfang der Interpolation zweifelhaft ist, er 
aber doch bestimmte Eventualitäten im Auge hat; es sind 
dann beide Vorschläge, jeder mit Fragezeichen, aneinander- 
zureihen und mit (aut) zu verbinden. 


d) Hat der Autor nur Verdacht einer Interpolation 
geäußert, ohne deren Sitz genau zu bezeichnen, so ist zu 
schreiben: quaedam esse T(riboniani) susp(icatur) (folgt 
Autor und Zitat). 


Umzählung wird dann bei der Zusammenstellung vollzogen werden. 
Die umzurechnenden Angaben sind mit Farbstift zu unterstreichen. 


!) Ist er in den Institutionen ungewiß, dann I(ure) C(onsultus). 
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3. Die Anführung der Digesten- resp. Institutionen- und 
Codexstellen, auf welche der Beitrag sich bezieht, ist im 
Interesse der Einheitlichkeit in der in Mommsens Digesten- 
apparat üblichen Weise, also nach dem Schema D. 6, 1, 1,1 
(=1181 D.6,1) zu vollziehen. Nur wird behufs leichterer 
Korrektur etwaiger Schreibfehler gebeten, hinter D. (oder J. 
oder C.) die Titelrubrik (in abgekürzter Fassung) anzugeben, 
also D. de R. V. 6,1, 1,1. 


4. Auf die Angabe des Beitrags folgt unmittelbar der 
Name seines Autors; darauf, ohne Parenthese, der Ort, wo 
jener veröffentlicht ist, unter Angabe der Seitenzahl. 

Es ist dabei nicht erforderlich, daß der Einsender die 
Titel der Zeitschriften oder anderer von ihm öfter zitierter 
Publikationen zu jeder Stelle vollständig ausschreibt, viel- 
mehr sind hierbei Abkürzungen zulässig. Unbedingt wird 
dagegen darum gebeten, daß jeder Autor ein Verzeichnis 
sämtlicher von ihm gebrauchten Abkürzungen verfaßt und 
seiner Einsendung beilegt. 

Ist eine Interpolationsbeobachtung durch Hinweis auf 
die erhaltene Originalquelle sichergestellt, so ist sie zwar 
einzusenden, es wird jedoch in solchen Fällen bloß die 
Originalquelle angeführt werden. 


6. Für jede Stelle ist ein besonderer Zettel zu schreiben, 
und es wird behufs Erleichterung der Manipulation gebeten, 
Qur Zettel im Format von 7 cm Höhe und 11 cm Breite zu 
verwenden und auf dieselben nach der Breite zu schreiben. 

Da ferner bei der Zusammenstellung der Beiträge die 
Zettel jedes Autors von einander getrennt werden müssen, 
ist es unbedingt notwendig, dessen Namen (vgl. Z. 4 Alin. 1) 
auf jedem Zettel zu wiederholen; ebenso wird ersucht, 
die zitierten Autorwerke jedesmal von neuem anzugeben 
(also nicht blos mit 1. c. oder ähnlich). 
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6. Das obigen Regeln entsprechende Schema eines Zettels 
ist das folgende: 


D. de leg. I 30, 47, 3: lin. 25 d. aut— aestimationem; 
fortassis — pretium; et — praestandam T.; Scialoja bull. 
dell’ ist. 11, 66. , 


Zur Erläuterung wird bemerkt, daß bei dem ersten 
Emblema die Angabe der Zeile (nach der großen Mommsen- 
schen Digestenausgabe) notwendig war, weil “aut” schon vor- 
her einmal vorkommt. Dagegen ist sie bei ‘et — praestandam’ 
nicht notwendig; denn ‘et’ steht zwar in der Stelle noch 
zweimal, aber immer vor einer der schon früher ausgehobe- 
nen Interpolationen. Die Zeilenangabe wäre nur dann not- 
wendig gewesen, wenn zwischen „pretium“ und „prae- 
standam“® noch mehr als ein et stünde. 


7. Jeder Zettel ist in druckfertigem Zustand herzustellen, 
und es wird aus manipulativen Gründen gebeten, die Zettel 
nach der Legalordnung aneinanderzureihen und dabei die zu 
jedem einzelnen Titel in den Digesten, Institutionen und dem 
Codex gehörigen Zettel in entsprechender Weise (durch 
Bänder oder Heftklammern) zu einem separierten Volumen 
zu vereinigen. 


Es wird gebeten, die Einsendung portofrei an die Uni- 
versitätsbibliothek in Leipzig (Beethovenstraße) zu bewerk- 
stelligen, deren Vorstand in liebenswürdigster Weise die Ver- 
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wahrung dieser Manuskripte in den Räumen der Bibliothek 
zugesagt hat. Behufs Information der Herren Bibliotheks- 
beamten, welche die Sendungen von der Post übernehmen, 
wird es sich empfehlen, auf dem Umschlag unter die Adresse 
in besonders deutlicher Weise den Vermerk anzubringen: 
„Interpolationensammlung zum Corpus juris civilis“. 


8. Dem Zweck der Sammlung entsprechend sind nur 
solche Beiträge einzusenden, die der Autor bereits im lite- 
rarischen Wege veröffentlicht hat (gedruckte Vorlesungen 
eingeschlossen). Eine neuerliche Begründung oder Verteidi- 
gung derselben sowie die Angabe von Parallelstellen ist 
untunlich. Anderseits soll die Angabe nicht deshalb unter- 
bleiben, weil etwa der Autor den früher geäußerten Inter- 
polationsverdacht wieder aufgegeben hat, ohne dies jedoch 
(vgl. Z. 1 Alın. 1) öffentlich ausgesprochen zu haben. Dafür 
kann die eingetretene Meinungsänderung durch den hinter 
die ganze Angabe gestellten Zusatz: nunc dubitat oder nunc 
genuinum censet zum Ausdruck gebracht werden. 


9. Fremde Interpolationsentdeckungen zu verzeichnen 
ist nur dann zweckmäßig, wenn es feststeht, daß deren Ur- 
heber sich an dieser Arbeit nicht beteiligt. In diesem Falle 
wird ihre Verzeichnung von dritter Seite besonders dankens- 
wert sein. Namentlich gilt dies von den Interpolationsergeb- 
nissen verstorbener Forscher. Doch wird es sich, um dop- 
pelte Arbeit zu ersparen, empfehlen, daß Gelehrte, welche 
die Arbeiten eines anderen Forschers in dieser Richtung zu 
exzerpieren gedenken, dies dem geschäftsführenden Mitglied 
der Redaktion mitteilen. 


10. Was den Zeitpunkt der Einsendung betrifft, er- 
scheint es wünschenswert, daß dieselbe bis 1. Januar 1911 
erfolge, damit die Zusammenstellung bereits zu Beginn des 


übernächsten Jahres in Angriff genommen werden kann. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXX. Rom. Abt. 1 
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Doch ist diese Frist nicht als äußerste gemeint, da 
auch spätere Einsendungen mindestens in den Nachtrags- 
verzeichnissen (oben 8. VIII) noch berücksichtigt werden 
können, 

Um jedoch ein baldiges Urteil über die Aussichten 
des Unternehmens, das heißt den Umfang der Beteiligung 
zu gewinnen, bitten wir, daß jeder Gelehrte, welcher 
zur Mitwirkung gewillt ist, uns diese seine Absicht 
in einem — an den geschäftsführenden Bedaktor zu 
richtenden — Schreiben ehestens bekanntgeben möge. 


11. Die eingesandten Beiträge werden ohne weitere 
Inanspruchnahme der Herren Einsender nach der Legal- 
ordnung aneinandergereiht und die so hergestellte Sammlung 
wird im Verlag von Hermann Böhlaus Nachfolgern in Weimar 
als selbständiges Werk veröffentlicht werden. 

Eine Honorierung der Beiträge und Ausgabe von Autor- 
exemplaren ist mit Rücksicht auf die beträchtlichen Her- 
stellungskosten nicht möglich. 


Die Unterfertigten behalten sich vor, etwaige im Ver- 
lauf der Arbeit auftauchende Zweifelfragen in angemessener 
Weise zu erledigen; ebenso auch, für die Namen der Herren 
Autoren bei der Drucklegung entsprechende Abkürzungen 
einzuführen. 


12. Schließlich wird noch besonders betont, daß jeder 
den obigen Vorschlägen entsprechende Beitrag unbedingt 
und ohne Beifügung einer Kritik (abgesehen von der Ver- 
zeichnung etwa bereits veröffentlichter Gegenansichten) zum 
Abdruck gelangen wird. 
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Die Unterzeichneten sind sich dessen wohl bewußt, daß 
es kein geringes Opfer an Zeit und Kraft ist, welches sie 
von den Fachgenossen erbitten. Aber es ist das Interesse 
unserer Wissenschaft, in welchem sie diese Bitte für erlaubt 
halten. Die romanistische Wissenschaft ist, das dürfen wir 
mit Stolz sagen, im letzten Vierteljahrhundert nicht hinter 
ihren Schwestern zurückgeblieben, sondern gleich diesen 
rüstig vorwärtsgeschritten und auf keinem Punkt ihres weiten 
Gebiets ist der Ertrag ein reicherer, als auf dem der Inter- 
polationenforschung. Diesen aber gilt es unter Dach und 
Fach zu bringen, damit der späteren Zeit nichts davon ver- 
loren geht. Mögen Alle, die unter ernstem Bemühn daran 
mitgewirkt haben, ihn zu erzielen, nun noch ein Letztes 
hinzutun, um ihn zu bergen. Wenn das geschieht, wird zu 
der großen Arbeit der Wiederherstellung des klassischen 
römischen Rechts ein starker Beitrag unverlierbar sicher- 
gestellt sein. Daß die Zukunft daran manches zu bessern, 
manches abzustoßen, manches hinzuzufügen haben wird, 
wissen wir Alle; aber sie wird auch, wenn durch den werk- 
tätigen wissenschaftlichen Sinn der jetzt Lebenden das 
geplante Werk zu stande kommt, der gegenwärtigen Gene- 
ration das Zeugnis nicht versagen, daß sie sich ihrer Auf- 
gabe gegen die Wissenschaft auch in dieser Beziehung voll 
bewußt gewesen ist. 


Die Leiter der Romanistischen Abteilung 
der Savigny -Zeitschrift. 


E. I. Bekker. L. Mitteis. 


Sigmund Schloßmann }. 


Unter der großen Zahl ihrer Jünger besitzt die Wissen- 
schaft fast zu allen Zeiten auch solche, die nicht auf dem 
gewiesenen Wege einhergehen, sondern auf ihren eigenen 
und abseits liegenden Pfaden die Wahrheit suchen. Wenn 
diese dadurch eine eigenartige Stellung im Kreise der Fach- 
genossen einnehmen, so ist doch das Ziel auch bei ihnen 
das gleiche und das Bewußtsein der Zusammengehörigkeit 
sowie die dadurch gegebene persönliche Beziehung ihnen 
gegenüber nicht weniger stark und innig. 

Ein solcher auf sich selbst gestellter Forscher war der 
am 2. Juli d. J. zu Kiel verstorbene Sigmund Schloßmann. 
Geboren am 18. November 1844 zu Breslau, hat er seine 
juristischen Studien 1862—1865 in Breslau, Heidelberg und 
Berlin absolviert, 1868 in Greifswald die Doktorwürde er- 
langt und 1874 mit der „Lehre vom Zwang“ seine |litera- 
nische, gleichzeitig auch in Breslau seine akademische Lauf- 
bahn begonnen. Im Gegensatz zu der letzteren, die ihn — 
kraft seines eigenen Willens, da er Berufungen nach Prag, 
Innsbruck und Amsterdam ablehnte — nur 1874 als außer- 
ordentlichen Professor nach Bonn und dann 1884 nach Kiel 
führte, war sein wissenschaftlicher Weg ein weitaussehen- 
der und ungewohnter. Es braucht hier nur an die Schriften 
über den Vertrag und manche Teile seiner Lehre von der 
Stellvertretung — z. B. die Behandlung der Vollmacht — er- 
innert zu werden, in welchen hergebrachten Anschauungen 
und festgewurzelten Begriffen der Krieg erklärt wurde. Daß 


diese kühnen Angriffe viel Widerspruch hervorgerufen haben, 
ist bekannt; aber die Schloßmannsche Skepsis ist doch nie 
ein leichtfertiges Rütteln an den Dingen gewesen, sondern 
aus tiefster Überzeugung entsprungen und in allem, was er 
geschrieben hat, ist der selbständige Gedankennerv leicht zu 
erkennen. Darum ist, wenn die Aufregung über seine Haeresie 
vorüber war, manche Anregung übrig geblieben. Insbeson- 
dere auf jener Seite seiner Tätigkeit, welche unsern speziellen 
Leserkreis am nächsten berührt, das ist bei seinen historischen 
Arbeiten treten die destruktiven Neigungen in seinem Natu- 
rell stark zurück und hier liegt auch sein bedeutendster Erfolg, 
nämlich jener, welchen er mit seiner Untersuchung über den 
römischen Prokuratorenbegriff und Besitzerwerb durch Dritte 
errungen hat. Anregend, namentlich auch durch philo- 
logische Beobachtungsgabe überraschend, sind seine rechts- 
geschichtlichen Schriften aber alle. Der Zeitschrift ist Schloß- 
mann in den letzten Jahren durch eine Anzahl von Beiträgen 


zum 24.,.26. und 29. Band nahe getreten und wir werden 
dem geistvollen Mann, der stets nach dem Höchsten ge- 
rungen hat, ein ehrendes Andenken bewahren. 


Die Redaktion. 


Heinrich Degenkolb 7. 


Wenn es einer Begründung bedürfte, daß diesem Mann 
in einer romanistischen Zeitschrift ein Denkblatt gewidmet 
wird, so würde es genügen auf die Abhandlung über die 
baetische Fiduziartafel im 9. Band der Zeitschrift für Rechts- 
geschichte zu verweisen, vermöge deren wir auch diesen 
klangvrollen Namen in der Liste unserer Mitarbeiter ver- 
zeichnen dürfen. Aber wozu bedürfte es solch äußerer 
Rechtfertigung? Ist es doch allen, die romanistisch ge- 
arbeitet haben, von früh auf anerzogen, in Heinrich Degen- 
kolb einen der vornehmsten und großzügigsten Vertreter 
klassischer Romanistik zu erblicken, eine jener immer seltener 
werdenden Gelehrtengestalten, in denen das römische Recht 
sich in Deutschland noch als lebende Macht verkörperte und 
betätigte. 

Es kann hier nicht die Aufgabe sein, Degenkolbs 
Lebensarbeit zu schildern, um so weniger, als dieselbe zum 
guten Teil über die Grenzen der Zivilistik hinausgegangen 
und auf dem Gebiete der Prozeßwissenschaft gelegen ist. 
Ja es ist gewiß, daß gerade die eigentlich bahnbrechenden 
Taten seines wissenschaftlichen Daseins sich auf dem letzteren 
Gebiet bewegen. Und doch ist auch bei seinen prozes- 
sualistischen Untersuchungen der romanistische Zug nie 
zu verkennen und man kann hier wie bei den Schriften 
Brieglebs, Plancks und Bülows die Empfindung nicht ver- 
lieren, daß der Autor nicht dieses oder doch dieses nicht 
80 geschrieben haben würde, wäre nicht der Grundzug seines 


Wesens ein romanistisch bestimmter. Der persönliche Verkehr 
mit Degenkolb konnte diese Anschauung nur bestätigen; 
für ihn war das römische Recht eine Religion, an der er 
unverbrüchlich festhielt und deren in Deutschland stattge- 
habte Erschütterung ihn mit wirklichem Schmerz erfüllt 
hat. An dem Aufbau dieser Religion hat sein Entwicklungs- 
gang den maßgebenden Anteil; der Schüler Kellers, der 
Freund Mommsens und Jordans, der mit diesen seine Wander- 
jahre in Italien verbracht hatte, konnte nicht anders sein. In 
seinen jüngeren Jahren hat bei Degenkolb sogar die histo- 
rische Tendenz überwogen und so reife Früchte erzeugt, wie 
die Schriften über die lex Hieronica und das Superficiarrecht. 
In späterer Zeit tritt mehr das unleugbar sehr kräftige dog- 
matlische Element in seiner Veranlagung hervor, das denn 
auch schließlich den Übergang zur Prozessualistik veranlaßt 
hat. Dennoch ist auch sein historisches Interesse nie ver- 
blaßt; abgesehen von gelegentlicher literarischer Rückkehr 
zum Historismus, wie in der Schrift über den Magister und 
Curator bonorum, ist er insbesondere in seiner akademischen 
Tätigkeit und seinem persönlichen Interessenkreis immer 
einer der überzeugtesten Anhänger geschichtlicher Forschung 
und Bildung geblieben. — Es liegt in den Verhältnissen be- 
gründet, daß mit dem Anwachsen des modernen Rechtsstoffs 
der Ausschnitt, welchen das römische Recht im Rechtshori- 
zont einnimmt, sich notwendig stets verkleinern muß. Aber 
für dieses selbst wird es immer ein Ehrentitel bleiben, daß 
in seiner Sonne ein Gelehrtengeschlecht gewandelt ist wie 
jenes, von dem Degenkolb einer der charakteristischsten 
Repräsentanten war. 


Die Redaktion. 


Vermutungen. 


Von 
E. I. Bekker. 


I. Einleitung. cerium und incertum. Beweis? Wissen und 
Vermuten, wo läuft die Grenze? H. Krügers „qua de re agitur“. 
Zu Cicero pro Q. Roscio. Konsumptionsfragen. — Il. Zur Chrono- 
logie der Legisaktionen: per manus iniectionem älter als sacramento 
in personam. manus iniectio damnati. vindex und vindicatio. — 
II. Nundinarverfahren. Nundinen Sammelplätze für Geschäfte und 
Streitschlichtungen. Libralakte; „non minus quam quinque testes*. 
res mancipi. Überblick der ganzen Entwickelung; bleibende 
Zweifel. — IV. Was wissen wir vom Nexum? Weitere und 
engere Bedeutung des Wortes. Gewisses und vermutliches; über- 
einstimmend mit Mitteis, divergirend: Begründungsakt, Schutzmittel. 
Dingliches Element in der Manusinjektion. L. Poetelia? — V. Ur- 
sprung der Stipulationen, nach Mitteis ın den Prozeßkautionen. 
Religiöser Charakter von Sponsion und Sakrament?? Eid und 
Plautus. Vades Praedes Sponsores, das „spondere* den Römischen 
Bürgern vorbehalten. Sprachlicher Grund der Stipulationsform. 
Prozeßkautionen, Folgeerscheinungen des schiedsrichterlichen Ur- 
sprungs. Sollen und Haftung, „res“ und „actio. Warum haften 
die sachlich unbeteiligten Nebenschuldner vor dem „reus debendi® ? 
— VI. Fr. 16 de cond. c.d.c.n.s. und Fr.5 8 I de praescr. 
verb. keine Antinomie: eine Ausweitung der A. empti, die Celsus 
noch ablehnt, zu Paulus Zeit angenommen. Grund der Aufnahme 
der Celsusstelle in die Digesten. — Anmerkungen. 


1. 


Vermutungen sind unbewiesene Annahmen, das Ange- 
nommene kann wahr und kann nicht wahr sein, die Ver- 
mutung richtig oder falsch. Der Rechtswissenschaft und der 
Rechtskunst unentbehrlich, sind sie ihrem Wesen nach über- 
all gleich, wechseln aber Erscheinung und Wirksamkeit je 
nach dem Felde wo man ihrer bedarf. 

In der Praxis haben sie die unvermeidlichen Beweis- 
lücken auszufüllen, keine ihrer Aufgabe einsichtsvoll bewußte 
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Rechtsprechung vermag ohne Präsumptionen auszukommen. 
Der gerichtliche Beweis soll keine Gewißheit, unumstößliche 
Wahrheit, erbringen, das ginge über die menschliche Kraft, 
nur große Wahrscheinlichkeit, so große, daß der Richter, 
der sie als Wahrheit gelten läßt, weder gegen sein eigenes 
Gewissen, noch gegen das maßgebende Gefühl seiner Mit- 
bürger verstößt; ob ihm dabei für die Wertschätzung der 
einzelnen Beweisstücke freie Hand gelassen, oder gesetzliche 
Vorschriften gegeben sind, macht an letzter Stelle keinen 
erheblichen Unterschied. Hier wie dort kann geschehen, 
daß für die eigentlich entscheidende Tatsache ein direkter 
Beweis nicht zu erbringen ist; und doch muß der Spruch 
gefällt werden. Aber andere naheliegende Tatsachen sind 
direkt erwiesen, welche eine ansehnliche Wahrscheinlichkeit 
für das Bestehen der gesuchten begründen: auf diese stützt 
sich die Vermutung. Daß auf diese Basis solche Präsumption 
zu stellen ist, das kann auch wieder gesetzlich verordnet 
oder dem freien Ermessen des Richters überlassen sein. 
Genau besehen arbeitet jede sogenannte formale Beweistheorie 
mit gesetzlichen Präsumptionen, die Zeugen, wie viele ibrer 
sind, können irren, der Schein kann falsch, das Geständnis 
erlogen sein. Der Indizienbeweis im Strafprozeß beruht 
durchweg auf Vermutungen; und wenn im Zivilprozeß das 
“Urteil auf einen Eid gestützt wird, dann ist gewiß, daß die 
Partei geschworen, daß sie wahr geschworen aber eine, 
leider nur zu oft irrige, Vermutung. 

Nimmt man hinzu, daß vielorts dem Richter verwehrt 
‚ist, eigene Wahrnehmungen in die Tatbestandsermittelung 
hereinzuziehen, so könnte der Schein entstehen, daß für den 
Tatbestand überhaupt keine Gewißheit existiere. Wenn aber 
nach menschlichen Begriffen Gewißheiten, d.h. Dinge, die 
‚kein Vernünftiger zu bestreiten wagt, überhaupt vorhanden 
sind, so ist nicht abzusehn, warum diese nicht auch innerhalb 
desjenigen Rahmens vorkommen sollten, in welchen die 
richterliche Spürkraft gebunden ist: Kaiser Wilhelm I., Bis- 
marck, Moltke sind an den Tagen gestorben, warum sollten 
nicht Tod und Geburt und andere Vorgänge aus dem Leben 
kleinerer Menschen mit ähnlicher Sicherheit festzustellen 
sein? Danach unterscheiden wir bei den Tatbestandsfragen: 
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Annahmen, denen die Gewißheit nicht abzusprechen ist, 
und 

Annahmen, die nur Weahrscheinlichkeit besitzen. Von 
diesen aber gelten den gewissen gleich: 

8) die direkt bewiesenen, 

b) die zu präsumierenden, wobei aber nicht übersehn 
werden darf, daß bei ihnen, gesetzlichen wie freien, 
allemal die Präsumptionsbasis eine bewiesene sein 
muß. 

Anders bei den Rechtsfragen: hier gibt es keine ge- 
setzlichen Präsumptionen, überhaupt keine Beweisregeln. 
Aber der Gegensatz des Gewissen und des Ungewissen be- 
steht gleichwohl, und indem der Richter etwas Ungewisses, 
nicht Bewiesenes und nicht zu Beweisendes als Recht an- 
nimmt, bringt er eine „Vermutung“ zur Anwendung. Es 
gibt kein Recht, bei welchem man nicht, mit der erforder- 
lichen Aufmerksamkeit, zwei große Gebiete, des ‚„ius certum‘ 
und des ‚ius incertum“, die aber nicht mit den Gegensätzen von 
Gesetz und Gewohnbeitsrecht in den mannigfaltigsten Spiel- 
arten verwechselt werden dürfen, zu unterscheiden vermöchte, 
und alle Versuche ein in allen Details festes Recht zu 
schaffen, wie beispielsweise der des Preußischen Landrechts, 
sind stets jämmerlich gescheitert. Alle Gesetze und alle 
Gewohnheitsrechte geben auf gewisse Fragen feste Antworten, 
auf andere Fragen keine festen Antworten, hier muß der 
Richter unter verschiedenen Möglichkeiten wählen, und auch 
bei klarer Einsicht in das Vorhandensein auch der andern 
Möglichkeiten, im konkreten Falle die erwählte als die 
richtige, die allein richtige gelten lassen. 

Darin treffen beide Arten der prozessualen Vermutungen 
zusammen: was in Wirklichkeit nur Vermutung, auch vom 
Richter als solche schon erkannt ist, erhält die Geltung einer 
Gewißheit: der Richter mag Sachfragen wie Rechtsfragen in 
hellem Zweifel gegenüberstehen, er muß entscheiden, Ja 
oder Nein.!) Daß die Praxis guten Grund hat in dieser Weise 
zu verfahren, ist nicht zu leugnen, darum auch hier nicht 
weiter zu erörtern, wohl aber nachdrücklichst hervorzuheben, 
daß auch die Praxis dies nur gezwungen tut, und ohne den 


guten Grund nicht tun dürfte. 
1* 
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Darstellungen, mündliche, schriftliche, gedruckte, ge- 
schichtliche wie dogmatische, zu Unterricht, Unterhaltung 
oder anderen Zwecken, bedürfen durchweg einer Ergänzung 
des Gewissen (Bewiesenen), durch Vermutungen, sonst kommen 
wir über die Vokabularien, Geschichtstafeln, Materialsamm- 
lungen nicht hinaus. Mommsen konnte in Feuer geraten, 
wenn Wer bestreiten wollte, daß alle Geschichtsschreibung 
„subjektiv“ sein müsse. Aber auch der ernsthafte Darsteller 
muß des „certum“ und des „incertum“ sich bewußt bleiben, 
und wissen, daß er wider jenes nicht verstoßen darf, während 
dies seine eigene schöpferische Tätigkeit herausfordert. Es 
gibt Gewißheiten, negative wie positive, an denen nicht zu 
rühren ist: Wer Hannibal bei Cannae geschlagen, und viel- 
leicht auch getötet werden, oder die Grundbücher aus Ägypten 
nach Italien übertragen werden ließe, wäre Phantast, kein 
Historiker. 

Damit sind wir bei der Forschung, als Grundlage der 
Darstellung angelangt. Wenn früher gesagt worden, die 
Jurisprudenz solle, wie ähnliches bei der Medizin schon 
erreicht ist, wissenschaftlicher werden, so heißt das im wesent- 
lichen nichts anderes, als daß die Grenzen zwischen dem 
bereits erforschten und als fest erfundenen, und dem noch 
weiter zu erforschenden schärfer zu ziehen seien. Das ist 
der Grundgedanke auch der von Ihering so anmutig ge- 
schilderten Stangenkletterei im Begriffshimmel: jeder Kletterer 
glaubt ein „certum“ erbracht zu haben, und schließlich bleiben 
doch alle stecken im alten „incertum“. 

Betrachten wir die Schwierigkeiten näher: 

1. Die allgemeine philosophische Frage, gibt es für den 
schwachen Menschengeist überhaupt ein „certum“? 

2. Wenn Ja, wie erkennen wir die Grenzen, welche 
dies „certum“ vom „incertum“ trennen? 

3. Für uns Juristen kommt noch als Besonderes hinzu, 
daß wir, wie oben bemerkt, im Prozeß uns gezwungen sehen, 
das „incertum“ als „certum“ wirken zu lassen, wenn es nur 
(prozessual, nicht logisch) „bewiesen“ ist. Dadurch sind wir 
in die falsche Strömung gedrängt, auch für die Ergebnisse 
unserer Forschung gelegentlich einen „Beweis“ als geführt 
anzunehmen, der in der Tat kein Beweis (der Gewißheit), 
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sondern nur der Nachweis einer größeren (oder geringeren) 
Weahrscheinlichkeit ist. 

Zu 1. Es gibt Dinge, die fest stehen, und von denen 
wir Menschen wissen; die sehr heikelen Fragen, was denn 
eigentlich unter „feststehen“ und „wissen“ zu verstehen sei, 
bleiben selbstverständlich beiseit; genügen muß uns, was 
schon kein Urteilsfähiger zu bestreiten wagt, beispielsweise: 
die Erde dreht sich um ihre eigene Achse täglich, um die 
Sonne jährlich; außer der Anziehungskraft wirken von der 
Sonne her auf uns ein die Energien der Wärme und des 
Lichts, ohne welche ein menschliches Leben auf Erden un- 
denkbar wäre. Desgleichen auf dem Rechtsgebiete: in 
Deutschland gilt jetzt das BGB.; vor dem standen in Kraft 
in preußischen Landen das allgemeine Landrecht, in einigen 
kleineren Staaten das „gemeine Recht“, beruhend zum größten 
Teile auf Justinians Sammelwerk; in diesem sind die Haupt- 
stücke die Pandekten, Fragmente aus den Schriften der 
römischen Rechtsgelehrten, und Kodex, Sammlung von Kaiser- 
konstitutionen. Die Beispiele werden wohl keinem Zweifel 
begegnen, zeigen aber zugleich, wie eng begrenzt das mensch- 
liche Wissen ist. Sonne: Schwere, Größe, Abstand von der 
Erde annähernd bekannt; aber was ist die Sonne selber? 
rotierender Ball glühender Gase, mit Zuständen und Vor- 
gängen, die zum großen Teil uns gänzlich unbekannt bleiben 
und von denen auch die, deren Spuren zu uns gelangen, wie 
beispielsweise die Sonnenflecken, einstweilen noch einer 
sicheren Erklärung harren. Attraktion, Wärme, Licht sind 
Energien, woher entstanden? wie wirkend? mit welchen 
Folgeerscheinungen? Und sind sie die einzigen, die von der 
Sonne her zu uns dringen? gibt es keine Elektrizität? keine 
andern Strahlungen? Die Rotationen aber, denen wir überall 
begegnen, sind auch kein einfaches Produkt der Attraktions- 
kraft, wo liegen die andern Ursachen? Auf dem Rechtsfelde im 
wesentlichen ebenso. Beim BGB., den andern Reichsgesetzen 
und dem Preußischen Landrecht wird man die Textesworte, 
von unerheblichen Ausnahmen abgesehn, als fest gegeben 
betrachten dürfen; beim Corpus Iuris lassen auch Mommsens 
Ausgaben noch manchen Zweifel, und sobald wir auf die 
Interpolationsfragen eingehen, gewinnt die Vermutung weiten 
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Bereich. Zudem ist „scire leges“ bekanntlich nicht mit dem 
„verba earum tenere“ abgetan. Auch über die „vis ac 
potestas“ alter und neuer Gesetze wissen wir einiges: unser 
heutiges Recht kennt keine Sklaverei, keinen Konkubinat 
von Römischem Gepräge, die Ehe ist monogam, Besitz und 
Eigentum, Erbschaft und Vermächtnis, Testament und Erb- 
vertrag sind verschieden voneinander. Doch alle diese schönen 
festen Dinge sind von tausend Zweifeln umgeben, jeder Blick 
in die Praxis und in die Literatur bestätigt das. Wo laufen 
die Grenzen? 

Zu 2 und 3. Der mathematische Beweis schließt jeden 
Zweifel aus, das Bewiesene ist wahr; das Unbewiesene darum 
noch nicht unwahr, nur von zweifelhaftiger Wahrhaftigkeit, 
bis auf weiteres den Vermutungen offen. Der prozessuale 
Beweis gibt keine Garantie der Wahrheit, er sagt nur, was 
als wahr gelten soll, vom Richter wie Wahres zu behandeln 
ist, gleichviel ob wahr oder nicht wahr. Lassen wir die 
Naturwissenschaften beiseit, die in dem Experiment ein uns 
versagtes Hilfsmittel besitzen. Alle Geisteswissenschaften 
kennen kein Verfahren von der Zuverlässigkeit des mathe- 
matischen Beweises, allen Geisteswissenschaften genügt aber 
auch kein Verfahren von der Unzuverlässigkeit des prozes- 
sualen Beweisess. Wie wir uns da zu helfen haben? Zu- 
nächst mit der Anerkennung des Fehlens einer allgemeinen 
Regel, und mit der hierin enthaltenen Anweisung, den 
richtigen Weg selbständig zu suchen. Es bedarf daher 
ebenso des individuellen Impulses, ohne den wissenschaftliche 
Arbeit überhaupt nicht zu denken ist, wie feinfühliger 
Empfindsamkeit gegenüber dem Urteil Anderer; jeder nicht 
sofort widerlegbare Widerspruch zeigt uns, daß wir über den 
Bereich des Glaubens und Vermutens noch nicht hinaus ge- 
kommen sind. Grund genug, die Erörterung der allgemeinen 
Fragen hier abzubrechen und auf die konkreten überzugehen. 

So begegnet uns beispielsweise H. Krüger SZ. XXIX 
8. 389: 

hoffe ich das Rätsel der Römischen Klagenkonsumption 
in der Hauptsache gelöst zu haben. 
Vielleicht glaubte mancher Leser bisher, die Römische 
Klagenkonsumption, deren Grundlagen leidlich bekannt sind, 
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stelle zur Zeit nicht Ein, sondern verschiedene nicht leicht 
zu lösende Probleme, immerhin gehört „das Rätsel“ zu diesen. 
Die alten „certa verba“ der L. A. in personam lauten: 


aio te mihi CCC dare oportere, nego me tibi etc. 
die „verba concepta“ des entsprechenden Formularprozesses: 
s. p. Nm, Ao. CCC dare oportere etc. 


Keine Schwierigkeiten entstünden, wenn der Prozeß vor den- 
selben Personen eingeschient würde, die nachher zu ent- 
scheiden haben, was bekanntlich in Rom nur bei den extra- 
ordinariae cognitiones zu geschehn pflegte. Übrigens tritt 
uns zunächst die nicht in das Konsumptionsrecht gehörige, 
und auch dem heutigen Prozeßrecht nicht ganz fremde Frage 
entgegen: wie wurde eine unerlaubte, aber durch den Wort- 
laut der Formel nicht direkt ausgeschlossene Klagänderung 
fern gehalten? Daß der Iudex je über ein abstraktes „CCC 
dare oportere“ erkannt haben sollte, erscheint von vornherein 
ausgeschlossen, ebensowenig verträgt sich die Unterlassung 
der Causaangabe „in iure* mit dem über die Bedeutung 
der Litiskontestation quellenmäßig bezeugten; auch wird man 
annehmen dürfen, daß frühzeitig schon das Officium Judicis 
ausreichte, dem Kläger, der zu der Einsicht gekommen, mit 
der ersten „causa“, nicht durchdringen zu können, auf 
„eausa 2“, oder vielleicht gar noch auf 3, und 4, hinüber- 
greifen wollte, dies Handwerk zu legen. Reifliche Erwägung 
verdient nur die Frage, wie wurde die fragliche „causa“ in 
iure angegeben (mit feierlichen oder unfeierlichen in welchen 
Zeitpunkt fallenden Erklärungen?), und so festgelegt, daß 
weder in diesem Prozesse, worüber Iudex zu erkennen, noch 
in späteren, was als hier konsumiert zu gelten habe, Zweifel 
bleiben konnten, darüber Krüger a. a. O. 9. 384: 


wie stellt der neue Praetor und noch mehr der neue Ge- 
schworene fest, ob die res des jetzigen Prozesses mit der 
res des früheren identisch ist oder nicht? Vielleicht durch 
Auskunft des mit dem ersten Prozesse befaßten Praetors 
oder Geschworenen, beide mögen ihr Gedächtnis durch 
Protokolle oder Tagebücher unterstützt haben. Dazu be- 
rufen aber, über das Q. D.R. A. des ersten Prozesses 
Zeugnis abzulegen, waren m. E. andere Personen, nämlich 
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die Litiskontestationszeugen: sie sollten die lie, d.i. be- 
kanntlich die res qua de agitur (oder: „quae in iudicium 
deducta est“) bekunden. ............. 

Denn sie waren nötig zur Feststellung der Identität der 
formula (genauer: der in der formula nicht genannten aber 
doch gemeinten causa actionis) und des zur Verhandlung 
in iudicio zu bringenden Tatbestandes für diesen Prozeß, 
aber auch, was praktisch wohl das wichtigste war, für die 
künftigen Prozesse, in denen die Frage der Klagenkon- 
sumption aufgeworfen wurde. 


Nicht gerade ganz neu, aber mit dankenswerter Klarheit 
gedacht und gesprochen; ein Streit über die größere Wichtig- 
keit, Ausschluß der Klagänderung oder Einschränkung der 
Konsumption, wäre müßig. Bei weitem bedenklicher ist das 
eigentlich neue des Verfassers (9. 379): 


Ich behaupte nun, daß das „qua de re agitur“ in keiner 
Formel für obligatorische Klagen, von seltenen Ausnahmen 
abgesehn, fehlte, weil es eine sehr wichtige Aufgabe hatte; 
andrerseits war es den Formeln für dingliche Klagen fremd. 

8. 380: Da nun die formula certa sicher keine demon- 
stratio und keine praescriptio hat, so muß der Tatbestand 
in der intentio seinen Sitz haben. Da ferner die intentio 
sicher genauere tatsächliche Angaben nicht enthält, so 
muß ihr ein Formelteil eignen, der in der allgemeinsten 
Weise das Tatsächliche zum Ausdruck bringt. Und das 
kann nur das Q. D.R. A. sein. 

8. 382: Der Formelteil Q. D.R. A. weist darauf hin, 
daß auf andere Weise der Tatbestand, an den sich die 
Rechtsfrage schließt, so genau und vollständig erörtert 
worden ist, daß er hinreichend gegen andere Tatbestände, 
die nicht in das iudicium kommen sollen abgegrenzt ist. 


Zu Bedenken Anlaß gibt 


A, daß die Spruchformeln, die bis in die Zeit der Juli- 
schen Gesetze in Übung standen, ebensowenig individualisierten 
wie die späteren Schriftformeln: „aio te mihi CCC dare 
oportere“ ist gerade so abstrakt wie „s. p. Nm. Ao. CCC dare 
oportere“, die Schwierigkeiten, welche das Q. D.R. A. be- 
seitigen sollte, bestanden hiernach auch schon bei ihnen. 


in mn male Be = en en 


Vermutungen. 9 


Entweder also muß es auch schon bei den Spruchformeln 
ein Q. D.R. A., oder dessen (wie lautendes? und wo einzu- 
flickendes?) Surrogat, gegeben haben; oder man wußte ohne 
den damit zu gebenden Hinweis auszukommen, was dann 
aber auch später, bei den Schriftformeln, in gleicher Weise 
möglich gewesen sein dürfte. 

B, Q.D.R. A. sagt als referens sine relato schlimmster 
Art nur, daß bei den abstrakt lautenden Worten an Ein 
individualisirtes Etwas zu denken sei, individualisirt aber, 
wie auch Krüger richtig annimmt, dieses Etwas selber 
nicht.?) Nun wußte aber der Römische Judex doch wohl 
auch schon ohne dies, daß er niemals über ein abstraktes 
„CCC dari oportere“, sondern stets über konkrete und durch 
ihre „Causa“ individualisirte Schuldverhältnisse zu erkennen 
habe, daß „singulae obligationes singulas causas sequuntur“ 
war doch keine erst von Paulus zu machende Entdeckung; 
und wenn er dieses schon „officio iudieis* wußte, wozu be- 
durfte es dann noch des besonderen Hinweises? 

C, Läßt sich quellenmäßig erweisen, wie lange man die 
Litiskontestationszeugen neben den „concepta verba, der 
Formula beibehalten hat? 

Mit dem allen soll das Q. D.R. A. nicht aus den frag- 
lichen Intentionen definitiv verbannt, nur seine Unentbehrlich- 
keit aus dem Kreise unseres Wissens in den der Vermutungen 
verwiesen werden, welche dem Einen mehr dem Anderen 
weniger gefallen mögen. Die Zahl dieser Anderen dürfte 
aber gegenüber der zweiten Vermutung, daß das Q.D.R. A. 
auch in sämtliche Demonstrationen und in die praescripta 
verba aufgenommen werden müßte, nicht gering sein. Zu- 
gegeben ohne weiteres, daß „res“ in der Gerichtssprache 
bald die Tatsache, bald das aus dieser erwachsene Rechts- 
verhältnis bezeichnete, was ähnlich bei dem „quod venit 
in actionem“ oder „in actione* der Fall war, wo oft nicht 
sicher zu unterscheiden woran gedacht ist, ja bisweilen 
der böse Zweifel erwacht, ob der Redende auch selber des 
Unterschieds sich bewußt gewesen. Aber während die schon 
oben angeführten Gründe für das Ausreichen des „officium 
indieis* ohne den besonderen Nachdruck des Q.D.R. A. 
sich wiederholen, kommt hinzu, daß die Fälle viel seltener 
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sind, wo der Inhalt der demonstratio abstrakten Charakter 
annimmt, und etwaige Wiederholung des demonstrirten Vor- 
gangs zu erwarten stünde. Damit soll aber hier auch nur 
die Behauptung einer allgemeinen Regel bestritten sein, 
nicht daß hie und da mal ein Q.D.R. A. an die Demon- 
stration gehängt werden möchte, wie dies zum Überfluß 
Gai. IV 47 erweist. 

Bei dem behandelten Problem durfte die Bezugnahme 
auf Cicero, pro Q. Roscio, diesen trefflichsten Nährboden 
von Vermutungen nicht fehlen: 

adnumerasse sese negat; 
expensum tulisse non dieit, cum tabulas non recitat; 
reliquum est ut stipulatum se esse dicit; 


praeterea enim quemadmodum certam pecuniam petere 
possit non reperio. 


Und gleich nachher: 


pecunia petita est certa, cum tertia parte sponsio facta est. 
haec pecunia necesse est aut data aut expensa lata aut 
stipulata sit. datam non esse Fannius confitetur; expensam 
latam non esse codices Fannii confirmant; stipulatam non 
esse taciturnitas testium concedit. 


Folgert man hieraus, daß wo „pecunia certa petita“ war, 
zu Ciceros Zeit der Kläger in iure seinen Anspruch noch 
nicht zu individualisieren brauchte, und in iudicio beliebige 
Ansprüche aus Dation oder aus Expensilation oder aus 
Stipulation geltend machen durfte, so stehn wir vor einem 
unlösbaren Rätsel: noch damals ein so wenig fest ge- 
schlossenes Verfahren bei der actio si certum? Anders, 
wenn man davon ausgeht, daß „haec pecunia“ allemal das- 
selbe Geld, derselbe Anspruch, dieselbe „res“ ist, und daß 
nur die Begründung, und damit Individualisierung der „actio 
de hac re“ in Frage stand. Dies scheint auch dem Ge- 
dankengange von Krüger zu entsprechen, wenn gleich die 
Fassung, und namentlich die Unterscheidung von „Tatbestand 
und Rechtsgrund“ Klarheit und Durchsichtigkeit vermissen 
läßt. 

Versuchen wir die von Cicero gegebene Andeutung mit 
dem was wir übrigens wissen in Einklang zu bringen. Bei 
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Geschäftssachen tritt die klägerische Behauptung, „intentio 
qua actor desiderium suum concludit“ bald nackt, ohne auf 
die „causa“ bezüglichen Zusatz, in die Formel, analog in 
den Legisaktionen sacramento und per condictionem, bald 
bekleidet mit einer demonstratio oder mit den Surrogaten, 
die auch der L. A per iudicis postulationem nicht gefehlt 
haben dürften. Von dieser sagt Gajus: 


demonstratio ideo inseritur, ut demonstretur res de qua 

agitur. 
Lassen wir dahingestellt, ob der Jurist bei dieser „res“ de 
qua agitur“ an die erzeugenden Tatsachen, oder (was ich 
annehmen möchte) an das erzeugte Rechtsverhältnis, das von 
dem Kläger behauptete „dari oportere“, gedacht hat, immer 
wirkt die Demonstration und ihresgleichen individualisirend, 
die „res de qua agitur“ ist festgelegt, nur Rechtsverhältnisse, 
die aus der in der Demonstration genannten Tatsachen er- 
wachsen sind, dürfen hier behandelt werden. Lautet die 
darauf folgende Intentio dann aber so allgemein: 


quidquid ob eam rem (hier zweifellos = Tatsache) 
Negidium Agerio dare facere oportet, 


so müssen ausnahmslos alle Ansprüche, die „ob eam rem“ 
entstehen könnten, einbegriffen, und da die Konsumption an 
die Formelerteilung (= Litiskontestation) gebunden ist, auch 
konsumiert sein. Die Prüfung der einzelnen Ansprüche, 
„quod venit in actionem“, auf Existenz Spruchreife etwaige 
Beschränkung usw. gehört in das Judicium, und gleichviel 
wie der Entscheid hier falle, an den fest geregelten Folgen 
des Injureverfahrens vermag er nichts zu ändern. Folge 
hiervon, daß gelegentlich der Konsumptionsbetrag und der 
Kondemnationsbetrag auseinanderfallen: „quidquid dari fieri 
oportet“ umfaßt alle Ansprüche „ob eam rem“, über alle 
ist Lis kontestiert, alle sind konsumiert; doch „officio iudicis“ 
ist der Richter gebunden, und weiß, daß er über nichtfälliges 
oder sonst ausgeschlossenes nicht zu erkennen hat. Beiläufig 
noch, daß zu einer auch für die Konsumption bedeutsamen 
Einschränkung des „quidquid..... “ kein „qua de re agitur“ 
ausreicht, vielmehr eine „praescriptio pro actore“ erforder- 
lich ist. 
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Bei den demonstrationslosen Intentionen reicht die 
Möglichkeit einer Aktionenkonkurrenz bis in die Blütezeit 
des Legisaktionsprozesses (Gai. IV 20) zurück; für den 
Formularprozeß kommt besonders Ulpians Fr. 5 de exc. r. iud. 
in Betracht. 

de eadem re agere videtur et qui non eadem actione agat 
qua ab initio agebat, sed etiam si alia experiatur, de 
eadem tamen re. 
Leider aber sagt er nicht, wann „eadem res“ vorhanden, 
und was sonst in demselben Titel geboten wird, befriedigt 
gleichfalls nicht: 


Ulp. fr. 3: ... quotiens eadem quaestio inter easdem 
personas revocatur... 
Paul. fr. 12: ... inspiciendum est an idem corpus sit, 


Ulp. fr. 13: quantitas eadem, idem ius, 

Paul. fr. 14: et an eadem causa petendi, et eadem con- 
dicio personarum; quae nisi omnia concurrunt, alia 
res est. 

Man möchte vermuten, daß in dem ganzen Schatz der 
Römischen Literatur keine treffenden Antworten auf die 
Fragen nach dem Wesen und nach der „causa“ der „res“, 
qua de agitur“ zu finden waren. Immerhin steht fest, daß 
„res“ und „actio“ verschiedene Dinge sind, und daß folglich 
auch „causa rei“ und „causa actionis* verschiedene Dinge 
sein mußten, was aber nicht ausschloß, daß.gelegentlich auch 
Ein Vorgang, wie Darlehensgabe oder Delikt „res“ und 
„actio“ zugleich begründen konnte. Und da wir wissen, daß 
die Konsumption auch bei den demonstrationslosen Klagen 
eintrat, so wird anzunehmen sein, daß hier die „causa rei“ 
schon in iure festgelegt wurde, bindend für die Verhand- 
lungen in iudicio und spätere Versuche „de eadem re“ zu 
prozessieren, wohingegen es nicht schlechthin ausgeschlossen 
erscheint, daß die Angabe der „causa actionis“ (bei gerade 
diesen Klagen war deren Fülle ja nicht gar zu groß) dem 
Judizium vorbehalten blieb. Das würde Cicero pro Roscio 
verständlich machen. Übrigens werden uns wol noch einige 
Rätsel des Konsumptionsrechts, und der mit diesem im 
nächsten Zusammenhange stehenden Aktionenkonkurrenz er- 
halten bleiben. 
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D. 

Daß die Zwölftafeln einen der herrschenden Anschauung 
entsprechenden Bestand gehabt haben, halte ich für erwiesen, 
nachdem das Widerundfür in den letzten Jahren gründlichst 
durchberaten worden. Damit ist der Unterbau gegeben, von 
dem aus Vermutungen in die Vorzeit sich erstrecken lassen: 
mögen Nebel die feineren Einzelheiten verhüllen, die groben 
Umrisse der Gebirgsmassen scheinen erkennbar für uns durch. 
Zu diesen zählt, daß Legisaktionen auch damals schon in 
Übung gewesen: gewiß Manusinjektion, Pignoriskapion, Sakra- 
ment, wahrscheinlich Judizispostulation, gewiß nicht Kon- 
diktion. 

Sagt Gajus: daß die M.I. „iudicati lege XII tabularum“* 
eingeführt sei („ut ita ageretur lege aliqua cautum est“), so 
kann dies nicht den Sinn haben, daß es früher keine Personal- 
exekution gegeben; denn so stark war die Römische Be- 
völkerung von den „uti inter bonos bene agier oportet“ doch 
nicht durchtränkt, daß die nackte Sakramentsentscheidung, 
ohne jede hinter ihr stehende Zwangsdrohung der Erfüllung 
sicher gewesen wäre. Wohl aber dürfte anzunehmen sein, 
daß die Zwölftafeln in die Entwickelung der L. A. per manus 
iniectionem eingegriffen haben, und daß deren neuere Ge- 
stalt hierauf beruhte.e Ähnlich mochten auch die andern 
Legisaktionen geschichtlichen Wandelungen unterliegen, und 
zumal die L. A. sacramento in rem wird schwerlich allezeit 
ganz in den Rahmen gepaßt haben, den wir jetzt aufzustellen 
pflegen. Von der Pignoriskapion her wissen wir, daß die 
durchschlagenden Kennzeichen der Legisaktionen nicht uner-. 
schütterlich feststanden. Danach ist mit zwei Möglichkeiten 
zu rechnen: kann sein, daß neben den fünf von Gajus ge- 
nannten noch andere verwandte Gebilde standen, die viel- 
leicht von Einzelnen auch für Legisaktionen gehalten wurden, 
auf die Dauer aber dieses Ansehn nicht zu behaupten ver- 
mochten, oder, daß auch unsere fünf nicht von Anfang an 
die volle Anerkennung als Legisaktionen gefunden haben, 
und daß später noch über den Zeitpunkt, wann sie echte 
Legisaktionen geworden, gestritten werden durfte. 

So unsicher also der ganze Boden, auf dem wir uns 
hier bewegen, dennoch ist ein näheres Eingehn auf die 
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Frage nach den Altersverhälinissen der Legisaktionen nicht 
zu unterlassen, es handelt sich nicht bloß um ein mehr oder 
weniger zuverlässiges Bild der Rechtszustände während der 
Königszeit, sondern zugleich um Momente für die Berech- 
nung der Wahrscheinlichkeit auf die späteren Rechtszustände 
bezüglicher Vermutungen (vgl. unten IIT—V). Alles minder- 
wichtige beiseit gelassen, spitzt sich die Frage darauf zu, ob 
wir in der Manusinjektion oder in dem Sakramentsverfahren, 
und zwar „in personam“, die ältere Legisaktion zu sehn 
haben. Wer sich für die M.I. entscheidet, wird damit zu 
zwei anderen Annahmen gedrängt: daß die M.I. damnati?) 
älter gewesen als die M.I. iudicati; und daß der in das 
Injektionsverfahren gehörige Streit mit dem Vindex nicht 
durch eine besondere Legisaktion, namentlich nicht durch 
L. A. sacramento zu erledigen gewesen. Zu der „M.I. dam- 
nati* mag noch ausdrücklich bemerkt werden, daß damit 
kein feststehender allgemeiner Römischer Sprachgebrauch 
behauptet, sondern nur unserm Bedürfnis nach einem hand- 
lichen Namen für alle der „M.I. iudicati* gegenüberstehenden 
Fälle, einschließlich der „pro iudicato“, genügt werden soll.*) 

Die herrschende Meinung dürfte wohl noch immer dahin 
gehn, daß in der M.I. iudicati nur ein Annex der L.A. sacra- 
mento in personam zu sehn sei, nach dessen Vorbild später 
durch Spezialgesetze einige Manusinjektionen „damnati“, „pro 
iudicato*“ oder nicht „pro iudicato“, eingeführt wurden. Aber 
das höhere Alter der Manusinjektion mag auch Anderen schon 
in Gedanken gelegen haben, am energischesten bin ich dafür 
in meinen Aktionen eingetreten, ohne mit diesen Ausführungen 
viel Glück gehabt zu haben, denn sie sind, so weit ich sehe, 
ohne Widerspruch und ohne Zustimmung verblieben. Da aber 
neuerdings Girards trefflicher, auch in Deutschland immer 
mehr sich verbreitender Manuel mit mir übereinkommt, so 
ist anzunehmen, daß eine so wichtige Frage nicht mehr lange 
im Schweigen unserer Rechtshistoriker begraben liegen wird. 
Da auch Girard mich nicht zitiert, hat er offenbar diesen 
Abschnitt der Aktionen nicht gelesen, was an sich für mich 
allerdings nicht gerade erfreulich, der Sache aber eher dien- 
lich ist, indem es beweist, wie er durchaus selbständig zu 
denselben Resultaten mit mir gekommen ist. Im Manuel 
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folgen aufeinander pignoris capio, manus iniectio, sacra- 
mentum, iudicis postulatio, condictio; zur M.I. des Manuel 
von 1906, 8. 979: 


Mais elle n’a pu servir & exe&cuter, les jugements, que 
depuis qu’ils a eu d’autres legis actiones de nature & lui 
servir de preliminaire: auparavant elle servait ä faire 
valoir des cr&ances qui la produisaient directement, et c’est 
peut-&tre celle des Actions de la loi oü l’on voit le mieux 
comment le proc&s a pu se greffer sur les anciennes proc&- 
dures sans proces, comment la procedure judiciaire a pu 
remplacer la procedure extra-judiciaire elle-möme derivee 
de la pure vengeance. 


Durchweg einverstanden; doch ist auch Girard von dieser 
Anschauung nicht allezeit voll durchdrungen gewesen, denn 
in der Organisation Judiciaire, 1. 9. 43 (1901) erklärt er sich 
nicht entschieden wider die Meinung, welche in dem Prozess 
wider den Vindex eine L. A. sacramenti sieht: sollte dies 
etwa der allererste Fall des Sakraments gewesen sein? Von 
weit geringerer Bedeutung ist ein Platzstreit zwischen der 
M.I. und der P.C.; wie dergleichen die zweite Frage, ob 
wir in der privaten pignoris capio eine Nachbildung des 
öffentlichen Verfahrens zu sehn haben. An dem, was ich in 
den Aktionen ausgeführt, möchte ich einstweilen noch fest- 
halten: 


Wenn ich vermeine, daß ich von einem Menschen etwas 
zu fordern habe, so packe ich den Menschen an; glaube 
ich an einer Sache Recht zu haben, so fasse ich diese, 
wie das bei dem Vindikationsprozesse geschieht; beides 
entspricht einer rohnatürlichen ursprünglichen Anschauungs- 
weise. Aber daß ich, wenn ich an den Menschen will, die 
Sachen ergreife, das setzt schon Reflexion voraus. 


Ein diesem verwandter Gedankengang führt dahin, daß 
da Selbsthilfe sicherlich älter als schiedsrichterliches Ver- 
fahren, Manusinjektion aber augenscheinlich geregelte Selbst- 
hilfe, Sakramentum geregelte Schiedsrichterei, die L. A. per 
M.L in ihren Uranfängen auch älter gewesen sein muß als 
die L.A.8. Ich führe in den Aktionen außerdem noch an, 
die überhaupt rohere und robustere Gestaltung der M.I, 
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der entsprechend die „certa verba“ der M.I. „in factum* 
die des Sakraments aber „in ius“ konzipirt waren; so wie 
daß mit M.I. sehr wohl ein ganzer Prozeß von Anfang bis 
zum Ende durchgeführt werden konnte, wogegen die L. A. 
sacramento doch nur ein Mittelstück ergibt. Aber ich will 
zugeben, daß wenn auch über das Uranfängliche nicht wohl 
ein Zweifel bleiben kann, damit doch die andere Frage noch 
nicht entschieden ist, wann das körperliche Handanlegen und 
wann das Herbeiholen des Schiedsmannes zur „Legis actio* 
geworden sei. Für die Beantwortung dieser Frage fehlt 
jeder quellenmäßige Anhalt, desgleichen für die, ob L. A. 8. 
in rem und L. A.S. in personam gleichzeitig, oder welche‘ 
vor der andern erfunden worden. 

Aber nicht bloß die Beantwortung, schon die Stellung 
dieser Fragen erzeugt Bedenken: sind uns die unerlässigen 
Erfordernisse einer prozessualen „legis actio“ zuverlässig 
bekannt? Daß einige von ihnen „moribus introductae“ 
waren, daran scheint niemand Anstoß genommen zu haben, 
und die Strenge, mit der man an dem „ipsarum legum 
verbis accomodatas esse“ festhielt, vermögen wir nicht zu 
kontrollieren. „certa verba“* muß Kläger gesprochen haben, 
das genügte den Meisten wenigstens bei der Pignoriskapion; 
Andere forderten dazu, daß die Worte „in iure“, also nicht 
„nefasto die“, und in Gegenwart des Beklagten gesprochen 
würden. 

Manusinjektionen im weiten Sinne müssen in Altrom 
häufig gewesen sein: die Zwölftafeln empfehlen sie als 
Zwangsmittel gegen den Widerspenstigen Injusvokaten; 
standen Leibesstrafen, einschließlich der Talion in Frage, 
so wird der Täter selten anders als mit Gewalt, zu deren 
Übung dienstbeflissene Polizisten noch nicht bestellt waren, 
vor das Gericht zu bringen gewesen sein; noch im klassi- 
schen Recht hat der Geschädigte wider den fremden Sklaven 
den Zugriff, usw. Daß solche M. I. auch zur exekutiven 
Durchführung von Schuldforderungen benutzt werden konnte, 
liegt auf flacher Hand. Für einen solchen Injektionsfall ist 
dann ein „carmen compositum“, so viel wir'wissen, nur für 
den Handelnden, und mit bösen Nachwirkungen für den 
Leidenden. War dies Verfahren einmal wider einen „dam- 
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natus“ eingeführt, so lag die Übertragung wider den „iudi- 
catus“ sehr nahe; fragt sich nur, einerseits, woher die fast 
grausame Strenge wider den ersten „damnatus“? anderer- 
seits gab es einen „iudicatus“ schon da, wo noch jedes 
Exekutionsmittel wider ihn fehlte? Eine Lösung wäre: die 
beiden Aktionen sind zugleich und im Zusammenhange mit 
einander erfunden, und durch irgend ein altes Gesetz, denn 
ohne Gesetz hätten so großartige Rechtänderungen sich doch 
kaum durchführen lassen, eingeführt worden? L.A. sacre- 
mento in personam mit darangehängter M.I. iudicati, zu- 
sammen erdacht, zugleich eingeführt ins Leben getreten, in 
Wirklichkeit zwei Glieder Eines großen Prozesses, wie das 
den modernen Anschauungen bestens entspräche? Aber auch 
den Römischen? Da alle direkten Zeugnisse fehlen, bleiben 
wir auf Vermutungen beschränkt, die zu hegen oder abzu- 
legen niemand gezwungen werden kann. Wie schon in 
meinen Aktionen ausgeführt worden, vermag ich an die 
Einheit nicht zu glauben, in allem über die M.L iudicati 
und über die spätere actio iudicati überlieferten sehe ich 
Indizien für deren ursprüngliche Selbständigkeit, und gegen 
die Bruchstückstheorie. 

Über das Gerichtewesen der Königszeit wissen wir leidig 
wenig. Die dem Prätor zuständige, aus dem Imperium 
herausgeschälte Jurisdiktion hat dieser von den Konsuln 
übernommen, die Konsuln vom Könige. Dieser allein konnte 
zu seiner Zeit „ius dicere“, nur von ihm konnte „in iure“, 
konnten zweifelsfreie Legisaktionen verhandelt werden. Nehmen 
wir hinzu, daß der König der oberste Heerführer, und daß 
das alte Rom viele Kriege geführt hat, daß auch dem in 
der Stadt anwesenden Könige für das Gemeinwesen wichtigere 
Geschäfte oblagen, die beschränkten Gerichtstage, und wieder 
daß die Römische Gemeinde gegen das Ende der Königszeit 
schon nicht mehr klein gewesen sein kann, so kommen wir 
zu dem festen Ergebnis, daß während der ganzen Königszeit 
in Rom wenig, nach den Erfahrungen der Gegenwart ganz 
erstaunlich wenig prozessiert sein muß. Im besten Einklange 
hiermit, das, auch noch aus den Plautinen ersichtliche weit 
verbreitete und durch den ausgedehnten Gebrauch des Eides 
noch erweiterte Machtgebiet der Fides, dem den Verkehr 
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beherrschenden Pflichtbewußtsein, das uns begreifen lehrt, 
wie beispielsweise bis auf Sp. Carvilius das eheliche Güter- 
recht in Rom äußerlich ungeschützt, nicht bloß ohne Pro- 
zesse, sondern auch ohne Aktionen und Kautionsformulare 
blühen und gedeihen konnte. Und wann der König im 
Felde lag? stand die ganze Reichsschutzübung still? oder 
Wer vertrat den Rex?°) dieselben Senatoren, welche auch 
den Interrex stellten? oder Pontifices,®) erster oder zweiter 
Größe? Wir sind geneigt, in diesen die Urheber aller 
wichtigen Rechtsänderungen in der Königszeit und die eigent- 
lichen Rechtskundigen bis weit über die Zwölftafelzeit hinaus- 
zusehn; aber wo sie ihr Wissen geschöpft (Einer vom Andern, 
doch woher der Erste?), und wie sie dies in die Praxis zu 
übertragen vermochten („consilium regis?“), darüber sind 
unsere Quellen bedauerlich trocken, was Mommsen zu der 
eleganten Bemerkung treibt, „Die Einwirkung des Ponti- 
fikalkollegiums auf das Privatrecht und den Privatprozeß 
‚wird vielleicht überschätzt“. Auch die Vergleichung mit der 
andern Gruppe der Ingenieure, den Feldmessern, deren 
Tätigkeit gleichfalls mit Kultus und Rechtspflege im Zu- 
sammenhange steht, bringt uns nicht weiter. 

Kurzum, aus den Umgebungen ist für das Wesen und 
die geschichtliche Entwickelung unserer M.I. wenig zu ent- 
nehmen. Und das Bild, das wir uns von ihrem Verfahren 
machen mögen, leidet auch an dunkeln Stellen keinen Mangel: 
„certa verba“ des Injizienten sind erweislich, und zwar bei 
der ersten Handanlegung, wie, sagen wir vorläufig, „in iure“; 
‚des Patienten nicht erweislich, auch nicht wahrscheinlich, 
denn wenn ohne diese das Verfahren nicht weiter zu führen 
gewesen wäre, so hätte er allen Grund zum Schweigen 
‚gehabt. Mehrfach wiederholte Vorstellungen auf den Nun- 
dinen; für die L. A. per M.I. schlechthin unerläßlich, denn 
‚größtmögliche Öffentlichkeit könnte man geradezu die Seele 
dieses Verfahrens heißen, da in ihr die einzige Rechtfertigung 
der übrigens schier unbegreiflichen Brutalität zu sehn ist. 
Alles Volk soll darum wissen, ist niemand da, der dem Er- 
griffenen helfen, sein Schuldigsein bestreiten möchte? und 
such niemand, der sich auf die Seite des Angreifers stellt, 
und wie dieser zum Angreifen bereit ist? Aber zur zweifels- 
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freien „legis actio“ gehört auch eine obrigkeitliche Person, 
die eins der „tria verba“ spricht, also in den Urzeiten, in 
denen wir uns hier bewegen, der König. Aber konnte dieser 
auf allen Nundinen erscheinen, und wie verhielten diese sich 
zur Regelung der „dies fasti* und „nefasti“? Ich sehe keinen 
andern Ausweg als den, eine geschichtliche Entwickelung 
anzunehmen, für die freilich alle direkten Zeugnisse fehlen; 
doch wie weit tragen uns diese überhaupt? Bei der L. A. 
per pignoris capionem hat man auch in späterer Zeit noch 
von der Mitwirkung des Prätors und von der Beachtung der 
Tageordnung abgesehn; könnte sein, daß es bei der L.A. 
per manus iniectionem anfangs nicht viel anders gewesen. 
Unentbehrlich erscheint das obrigkeitliche Eingreifen bei 
dieser erst als an die Stelle des „ducere“ ein „duci iubere“ 
trat, und bei dem Prozeß mit dem Vindex. 

Daß über den Bestand eines Leistensollens nicht mit 
dem Sollenden selber, sondern mit einem Andern „qui pro 
eo lege agit“ prozessiert wird, das liegt freilich den An- 
schauungen von uns, die wir gewöhnt sind im „Anspruch“ 
(auf gesolltes Leisten) ein etwas zu sehn, das der Ansprecher 
„verlangen“, deutlicher „erlangen“ oder „erzwingen“ kann, 
recht fern; verträgt sich aber mit andern Erscheinungen der 
Römischen Rechtsübung desto besser. Rechtliches Sollen 
„res“ und rechtliches gezwungen werden können „actio“ 
erschienen den Römern früh und spat als wesentlich 
verschiedene Dinge, man gedenke beispielsweise des 
Prädenwesens bei dem der Manceps, also der zweifellos 
Sollende, sich gelegentlich auch noch als „Praes“ zu 
binden hatte. Hiernach begreifen wir die Möglichkeit, wissen 
aber doch noch nichts über die Art des Prozesses mit dem 
Vindex. 

Verweilen wir zunächst beim „vindex“ selber. Es wird 
schwer halten das Wort, und mit ihm „vindicare, vindicatio“, 
so wie „vindiciae“ und „vindicta* etymologisch anders her- 
zuleiten, als vom „vim dicere“; aber auch der sachliche 
Zusammenhang ist erfindlich. „vis“ kann begangen werden 
an Personen und an Sachen, allemal sagt der Vindex: „vim 
factam esse“ (= „vim dicere“): bei der Manusinjektion, Patient 
sei zu Unrecht („vi“) auf den Markt geschleppt. Beim Sach- 
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streit nimmt der Kläger unter Stabauflegung die Sache als 
eine ihm gehörige in Anspruch, 
aio hanc rem meam esse ex iure Quiritium; 
der Andere widerspricht dem, gleichfalls unter Stabauflegung, 
mit der Behauptung eigenes Rechts an derselben Sache, er 
erklärt die klägerische Handlung für „vis“, er vindiziert: 
postulo anne dicas qua ex causa vindicaveris. 


Die Berechtigung zur Frage nach der „causa“ liegt darin, 
daß nach Römischem, übrigens sehr vernünftigem Brauche, 
der Eigentümer das „suam rem esse“ nicht jedem beliebigen 
Streithammel gegenüber, sondern nur wider den zu beweisen 
braucht, der selber ein Recht an der Sache zu haben be- 
hauptet, 

ius feci sicut vindictam imposui, 
und da der Kläger diese Rechtsbehauptung gleichfalls schon 
bestritten hat, so vindizieren eben beide. Als dann nach 
Jahrhunderten die einseitige A. pefitoria an den Platz der 
gleichseitigen Legisaktion trat, hatte sich der Name „rei 
vindicatio* bereits so fest eingebürgert, daß niemand von 
ihm abgehn mochte. „vindieta“ ist der bei dem Vindizieren- 
benutzte Stab, eben dieser Benutzung wegen also geheißen; 
„vindiciae* der auf Grund der Vindikation von dem Praetor 
erteilte vorläufige Besitz. Wenn Gajus bei der Praeden- 
bestellung das „litis et vindiciarum“ wiedergibt mit „rei et 
fructuum“, so ist das ziemlich genau: „lis“ = „res“ ist hier 
die körperliche Sache, und „fructus“ sind die aus dem Vin- 
dizienbesitz gezogenen Vorteile. „vindex“ bei der Injus- 
vokation ist, wie diese überhaupt, nur eine Nachbildung des 
bei M.I. gebräuchlichen. „vindicta“ endlich in der vielleicht 
ursprünglichen Bedeutung, ist nicht Rache schlechthin, son- 
dern die bereits juristisch geregelte, wobei das Etwas, gegen 
welches sie sich kehrt, als widerrechtlich („vis“) erkannt und 
behandelt wird. 

Tritt ein Vindex auf, so dürfte die nächste anscheinend 
unvermeidliche Folge gewesen sein, daß die schlimme Ge- 
fangenschaft des vielleicht ohne Grund Ergriffenen ihr Ende 
findet; andererseits aber war auch dem Injizienten nicht 
zuzumuten, daß er den mit Mühe Erreichten und später wohl 
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mit noch größerer Mühe wieder zu Erreichenden ohne weiteres 
aus den Händen ließ. Öffentliche Sicherheitslokale gab es 
nicht, also Vadation, die aber erforderte, daß zu dem Vindex 
auch Vades sich fanden. 

Über das Verfahren mit dem Vindex: integrierender Teil 
der M.L, oder L.A. für sich, namentlich L. A. sacramento, 
ist viel gestritten. Die Stellung, die ich zu der Frage ein- 
nehmen muß, ist oben schon angedeutet. Die Höhe der im 
späteren Prozesse zu setzenden Sakramente ist von Mommsen 
auf je zehn Schafe oder Rinder in der Zeit des Viehgeldes 
berechnet; bei allem Respekt vor der Autorität scheint die: 
Verlegung in diese Frühzeit doch bedenklich: tausend Asse 
ließen sich ganz bequem „in sacro“ deponieren, aber zwanzig 
Schafe oder gar Rinder, die gehütet und gefüttert werden 
sollten? Der Kläger hätte vielleicht während der ganzen 
Zeit, die er durchlauern mußte, um endlich zu Injusvokation 
zu gelangen, die Tiere bereit halten können, aber der viel- 
leicht gänzlich überraschte Beklagte, wie viel Zeit brauchte 
er, um das Viehzeug von seinem Gute in die Stadt zu schaffen. 
Vor der Einführung des Wägegeldes ist für mich die LAS. 
undenkbar. Und wieder: nach der L. Vallia darf der Ange- 
griffene „manum sibi depellere et pro se lege agere“; das 
weist darauf, daß auch die Tätigkeit des Vindex ein „pro 
reo lege agere“ gewesen. Wäre dies ein „l. a. sacramento“ 
gewesen, so lag nichts näher als auch gegen den Depellenten 
„sacramento“ zu verfahren; aber welcher praktische Unter- 
schied hätte dann noch zwischen der M.I. pura und einem 
gewöhnlichen Sakramentsverfahren bestanden? und wozu die 
ganze Erfindung der M.I. pura, wenn das gleiche Ergebnis 
durch einfache Aufhebung der alten M.I. in den fraglichen 
Fällen glatter zu erreichen war? 

Auch vom Strafrecht und Strafprozeß der Königszeit 
wissen wir wenig; und doch hingen die Interessen des Gemein- 
wesens viel näher an diesen, und durften darum auch den 
alten Historiografen beachtenswerter scheinen als das Privat- 
recht. Im Dunkel den Nagel auf den Kopf zu treffen, darf 
niemand hoffen, die scharfe Ausprägung der Vermutungen 
kann hier nur den Sinn offener Fragstellung haben. Läßt 
sich das Vermutete später als irrig erweisen, so liegt auch 
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darin eine Förderung, die Späteren sind vor dem gleichen 
Irregang gewahrt, und mögen ihre Forschungen nun auf 
ergiebigeren Boden beschränken. Auf diesem Grundgedanken 
stehn die nachfolgenden Thesen. 


Vor der Kupfergeldperiode keine „legis actio“. 


Vorläufer der Legisaktionen, welche bis in die Viehgeldzeit 
zurückgehn mochten, sind Rechtsstreitigkeiten auf offenem 
Markt, die allmählich zu festeren Formen „certa verba* 
und zu leitenden Personen gelangen. 


Nach der Einführung des Kupfergeldes ein energischer 
gesetzlicher Eingriff; zu seiner Durchführung staatlich 
 geordnetes Verfahren, bei welchem die Spruchformeln mit 
den Gesetzesworten bestens in Übereinstimmung gebracht 
waren, also „lege agi* in beiden von Gajus angeführten 
Bedeutungen. 


Die erste Behauptung stützt sich neben dem soeben 
wider das Viehsakrament bemerkten darauf, daß der Nach- 
weis einer echten Legisaktion in jener ältesten Zeit nicht zu 
erbringen ist. Würde er, meinem Glauben entgegen, gleich- 
wohl erbracht, so läge darin eine erhebliche Förderung 
unserer Kenntnis nicht bloß von dem ursprünglichen Zivil- 
prozeß, sondern zugleich von der praktischen Ordnung des 
Römischen Staatswesens.. Wollte aber Jemand wider das 
erste Argument meine eigene Behauptung, daß M.I. älter 
gewesen als L. A.S., ins Feld führen, so möchte ich erwidern, 
daß für eine L. A. per manus iniectionem damals noch der 
Stoff gefehlt haben dürfte. 


Streitigkeiten über Mein und Dein können ziemlich eben 
so alt gewesen sein wie das Mein und Dein selber: wessen 
ist der Sklave, das Vieh? wo laufen die Grenzen des Grund- 
besitzes? Austrag anfangs durch Selbsthilfe, dann durch 
Schiedsrichter, allmählich erstarkt das allgemeine Interesse 
an diesen Differenzen, die Masse erkennt, daß derartige 
Zänkereien fortgesetzt das Gesamtwohl schädigen müssen, 
sie sollen öffentlich zu einem festen Ende geführt werden. 
Damit kommen wir zu dem jetzt fast allgemein angenommenen 
Vorläufer des Sakramentsverfahrens „in rem“. Mein gelehrter 
Freund B. läßt die Beteiligten mit Knüppeln bewaffnet, die 
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strittige Sache zwischen ihnen, auf offenem Markte einander 
gegenübertreten, das weitere hat auch er nicht mit angesehn, 
aber die alte Gemeinde sah sich veranlaßt mäßigend einzu- 
schreiten. Kann sein, daß schon hierfür, da Jeder das Vor- 
gehn des Andern Unrecht heißt („vim dicit“), der Name „rei 
vindicatio* aufgekommen, bei welchem Ausdruck erst später 
nicht wieder an die Zurückweisung eines Anderen, sondern 
nur noch an die eigene Inanspruchnahme gedacht wurde. 

Der Schuldforderungen mag es in so alten Zeiten noch 
nicht viele gegeben haben; auf deren langsames Heran- 
wachsen werden wir unter V zurückzukommen haben. Be- 
schleunigt wurde die Entwickelung durch den Übergang zum 
Kupfergelde; Darlehen und Kauf wurden gebräuchlicher, für 
die Abschätzung der Werte hatte man einen besseren Maß- 
stab. Es lag nahe, den hieraus resultierenden bunten Ge- 
schäftsverhältnissen eine feste Grundlage durch Gesetz zu 
geben; mehr darüber in dem gleich folgenden Abschnitte. 
Die „legis actio per manus iniectionem“ hat wohl auch ihre 
Vorläufer gehabt, ob diese in die Vieh- oder in die Erzgeld- 
zeit zu verlegen sind, mag dahingestellt bleiben. 


II. 

Die Geltung eines sogenannten objektiven, besser ab- 
strakten Rechts ist an zwei Erfordernisse geknüpft: Bewußt- 
sein vom Dasein des Rechts innerhalb des Kreises der Be- 
teiligten, und entsprechende Übung; daß das Bewußtsein aber 
doch nicht allen Angehörigen des rechtsherrlichen Verbandes 
einzuwohnen braucht, und daß auch Verstöße gegen die 
Übung vorkommen können, braucht kaum erwähnt zu werden. 
Nicht erforderlich ist obrigkeitlicher (gerichtlicher) Schutz 
des Rechts, man bedenke beispielsweise das lange Zeit un- 
geschützte Leben des ehelichen Güterrechts bei den Römern 
oder etwa das moderne Völkerrecht; und zweitens das Vor- 
kommen von Rechtsverletzungen, niemand wird behaupten 
mögen, unser Völkerrecht gelte nicht in denjenigen Partieen, 
die ausnahmslos von Allerwelt beachtet würden. Ist aber 
einmal die Gerichtsherrlichkeit zu der Rechtsherrlichkeit 
hinzugetreten, dann haben wir andauernd mit zwei lebenden 
Dingen zu tun: Recht und Prozeß. Die Entwickelungsgänge 
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darin eine Förderung, die Späteren sind vor dem gleichen 
Irregang gewahrt, und mögen ihre Forschungen nun auf 
ergiebigeren Boden beschränken. Auf diesem Grundgedanken 
stehn die nachfolgenden Thesen. 


Vor der Kupfergeldperiode keine „legis actio“. 


Vorläufer der Legisaktionen, welche bis in die Viehgeldzeit 
zurückgehn mochten, sind Rechtsstreitigkeiten auf offenem 
Markt, die allmählich zu festeren Formen „certa verba“ 
und zu leitenden Personen gelangen. 


Nach der Einführung des Kupfergeldes ein energischer 
gesetzlicher Eingriff; zu seiner Durchführung staatlich 
geordnetes Verfahren, bei welchem die Spruchformeln mit 
den Gesetzesworten bestens in Übereinstimmung gebracht 
waren, also „lege agi“ in beiden von Gajus angeführten 
Bedeutungen. 


Die erste Behauptung stützt sich neben dem soeben 
wider das Viehsakrament bemerkten darauf, daß der Nach- 
weis einer echten Legisaktion in jener ältesten Zeit nicht zu 
erbringen ist. Würde er, meinem Glauben entgegen, gleich- 
wohl erbracht, so läge darin eine erhebliche Förderung 
unserer Kenntnis nicht bloß von dem ursprünglichen Zivil- 
prozeß, sondern zugleich von der praktischen Ordnung des 
Römischen Staatswesens. Wollte aber Jemand wider das 
erste Argument meine eigene Behauptung, daß M.I1. älter 
gewesen als L. A.S., ins Feld führen, so möchte ich erwidern, 
daß für eine L. A. per manus iniectionem damals noch der 
Stoff gefehlt haben dürfte. 


Streitigkeiten über Mein und Dein können ziemlich eben 
so alt gewesen sein wie das Mein und Dein selber: wessen 
ist der Sklave, das Vieh? wo laufen die Grenzen des Grund- 
besitzes? Austrag anfangs durch Selbsthilfe, dann durch 
Schiedsrichter, allmählich erstarkt das allgemeine Interesse 
an diesen Differenzen, die Masse erkennt, daß derartige 
Zänkereien fortgesetzt das Gesamtwohl schädigen müssen, 
sie sollen öffentlich zu einem festen Ende geführt werden. 
Damit kommen wir zu dem jetzt fast allgemein angenommenen 
Vorläufer des Sakramentsverfahrens „in rem“. Mein gelehrter 
Freund B. läßt die Beteiligten mit Knüppeln bewaffnet, die 
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strittige Sache zwischen ihnen, auf offenem Markte einander 
gegenübertreten, das weitere hat auch er nicht mit angesehn, 
aber die alte Gemeinde sah sich veranlaßt mäßigend einzu- 
schreiten. Kann sein, daß schon hierfür, da Jeder das Vor- 
gehn des Andern Unrecht heißt („vim dicit“), der Name „rei 
vindicatio* aufgekommen, bei welchem Ausdruck erst später 
nicht wieder an die Zurückweisung eines Anderen, sondern 
nur noch an die eigene Inanspruchnahme gedacht wurde. 

Der Schuldforderungen mag es in so alten Zeiten noch 
nicht viele gegeben haben; auf deren langsames Heran- 
wachsen werden wir unter V zurückzukommen haben. Be- 
schleunigt wurde die Entwickelung durch den Übergang zum 
Kupfergelde; Darlehen und Kauf wurden gebräuchlicher, für 
die Abschätzung der Werte hatte man einen besseren Maß- 
stab. Es lag nahe, den hieraus resultierenden bunten Ge- 
schäftsverhältnissen eine feste Grundlage durch Gesetz zu 
geben; mehr darüber in dem gleich folgenden Abschnitte. 
Die „legis actio per manus iniectionem“ hat wohl auch ihre 
Vorläufer gehabt, ob diese in die Vieh- oder in die Erzgeld- 
zeit zu verlegen sind, mag dahingestellt bleiben. 


III. 

Die Geltung eines sogenannten objektiven, besser ab- 
strakten Rechts ist an zwei Erfordernisse geknüpft: Bewußt- 
sein vom Dasein des Rechts innerhalb des Kreises der Be- 
teiligten, und entsprechende Übung; daß das Bewußtsein aber 
doch nicht allen Angehörigen des rechtsherrlichen Verbandes 
einzuwohnen braucht, und daß auch Verstöße gegen die 
Übung vorkommen können, braucht kaum erwähnt zu werden. 
Nicht erforderlich ist obrigkeitlicher (gerichtlicher) Schutz 
des Rechts, man bedenke beispielsweise das lange Zeit un- 
geschützte Leben des ehelichen Güterrechts bei den Römern 
oder etwa das moderne Völkerrecht; und zweitens das Vor- 
kommen von Rechtsverletzungen, niemand wird behaupten 
mögen, unser Völkerrecht gelte nicht in denjenigen Partieen, 
die ausnahmslos von Allerwelt beachtet würden. Ist aber 
einmal die Gerichtsherrlichkeit zu der Rechtsherrlichkeit 
hinzugetreten, dann haben wir andauernd mit zwei lebenden 
Dingen zu tun: Recht und Prozeß. Die Entwickelungsgänge 
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darin eine Förderung, die Späteren sind vor dem gleichen 
Irregang gewahrt, und mögen ihre Forschungen nun auf 
ergiebigeren Boden beschränken. Auf diesem Grundgedanken 
stehn die nachfolgenden Thesen. 


Vor der Kupfergeldperiode keine „legis actio“. 


Vorläufer der Legisaktionen, welche bis in die Viehgeldzeit 
zurückgehn mochten, sind Rechtsstreitigkeiten auf offenem 
Markt, die allmählich zu festeren Formen „certa verba“ 
und zu leitenden Personen gelangen. 


Nach der Einführung des Kupfergeldes ein energischer 
gesetzlicher Eingriff; zu seiner Durchführung staatlich 
geordnetes Verfahren, bei welchem die Spruchformeln mit 
den Gesetzesworten bestens in Übereinstimmung gebracht 
waren, also „lege agi“ in beiden von Gajus angeführten 
Bedeutungen. 


Die erste Behauptung stützt sich neben dem soeben 
wider das Viehsakrament bemerkten darauf, daß der Nach- 
weis einer echten Legisaktion in jener ältesten Zeit nicht zu 
erbringen ist. Würde er, meinem Glauben entgegen, gleich- 
wohl erbracht, so läge darin eine erhebliche Förderung 
unserer Kenntnis nicht bloß von dem ursprünglichen Zivil- 
prozeß, sondern zugleich von der praktischen Ordnung des 
Römischen Staatswesens. Wollte aber Jemand wider das 
erste Argument meine eigene Behauptung, daß M.]. älter 
gewesen als L. A.S., ins Feld führen, so möchte ich erwidern, 
daß für eine L. A. per manus iniectionem damals noch der 
Stoff gefehlt haben dürfte. 


Streitigkeiten über Mein und Dein können ziemlich eben 
so alt gewesen sein wie das Mein und Dein selber: wessen 
ist der Sklave, das Vieh? wo laufen die Grenzen des Grund- 
besitzes? Austrag anfangs durch Selbsthilfe, dann durch 
Schiedsrichter, allmählich erstarkt das allgemeine Interesse 
an diesen Differenzen, die Masse erkennt, daß derartige 
Zänkereien fortgesetzt das Gesamtwohl schädigen müssen, 
sie sollen Öffentlich zu einem festen Ende geführt werden. 
Damit kommen wir zu dem jetzt fast allgemein angenommenen 
Vorläufer des Sakramentsverfahrens „in rem“. Mein gelehrter 
Freund B. läßt die Beteiligten mit Knüppeln bewaffnet, die 
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strittige Sache zwischen ihnen, auf offenem Markte einander 
gegenübertreten, das weitere hat auch er nicht mit angesehn, 
aber die alte Gemeinde sah sich veranlaßt mäßigend einzu- 
schreiten. Kann sein, daß schon hierfür, da Jeder das Vor- 
gehn des Andern Unrecht heißt („vim dicit“), der Name „rei 
vindicatio* aufgekommen, bei welchem Ausdruck erst später 
nicht wieder an die Zurückweisung eines Anderen, sondern 
nur noch an die eigene Inanspruchnahme gedacht wurde. 

Der Schuldforderungen mag es in so alten Zeiten noch 
nicht viele gegeben haben; auf deren langsames Heran- 
wachsen werden wir unter V zurückzukommen haben. Be- 
schleunigt wurde die Entwickelung durch den Übergang zum 
Kupfergelde; Darlehen und Kauf wurden gebräuchlicher, für 
die Abschätzung der Werte hatte man einen besseren Maß- 
stab. Es lag nahe, den hieraus resultierenden bunten Ge- 
schäftsverhältnissen eine feste Grundlage durch Gesetz zu 
geben; mehr darüber in dem gleich folgenden Abschnitte. 
Die „legis actio per manus iniectionem“ hat wohl auch ihre 
Vorläufer gehabt, ob diese in die Vieh- oder in die Erzgeld- 
zeit zu verlegen sind, mag dahingestellt bleiben. 


III. 

Die Geltung eines sogenannten objektiven, besser ab- 
strakten Rechts ist an zwei Erfordernisse geknüpft: Bewußt- 
sein vom Dasein des Rechts innerhalb des Kreises der Be- 
teiligten, und entsprechende Übung; daß das Bewußtsein aber 
doch nicht allen Angehörigen des rechtsherrlichen Verbandes 
einzuwohnen braucht, und daß auch Verstöße gegen die 
Übung vorkommen können, braucht kaum erwähnt zu werden. 
Nicht erforderlich ist obrigkeitlicher (gerichtlicher) Schutz 
des Rechts, man bedenke beispielsweise das lange Zeit un- 
geschützte Leben des ehelichen Güterrechts bei den Römern 
oder etwa das moderne Völkerrecht; und zweitens das Vor- 
kommen von Rechtsverletzungen, niemand wird behaupten 
mögen, unser Völkerrecht gelte nicht in denjenigen Partieen, 
die ausnahmslos von Allerwelt beachtet würden. Ist aber 
einmal die Gerichtsherrlichkeit zu der Rechtsherrlichkeit 
hinzugetreten, dann haben wir andauernd mit zwei lebenden 
Dingen zu tun: Recht und Prozeß. Die Entwickelungsgänge 
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darin eine Förderung, die Späteren sind vor dem gleichen 
Irregang gewahrt, und mögen ihre Forschungen nun auf 
ergiebigeren Boden beschränken. Auf diesem Grundgedanken 
stehn die nachfolgenden Thesen. 


Vor der Kupfergeldperiode keine „legis actio“. 


Vorläufer der Legisaktionen, welche bis in die Viehgeldzeit 
zurückgehn mochten, sind Rechtsstreitigkeiten auf offenem 
Markt, die allmählich zu festeren Formen „certa verba“ 
und zu leitenden Personen gelangen. 


Nach der Einführung des Kupfergeldes ein energischer 
gesetzlicher Eingriff; zu seiner Durchführung staatlich 
geordnetes Verfahren, bei welchem die Spruchformeln mit 
den Gesetzesworten bestens in Übereinstimmung gebracht 
waren, also „lege agi“ in beiden von Gajus angeführten 
Bedeutungen. 


Die erste Behauptung stützt sich neben dem soeben 
wider das Viehsakrament bemerkten darauf, daß der Nach- 
weis einer echten Legisaktion in jener ältesten Zeit nicht zu 
erbringen ist. Würde er, meinem Glauben entgegen, gleich- 
wohl erbracht, so läge darin eine erhebliche Förderung 
unserer Kenntnis nicht bloß von dem ursprünglichen Zivil- 
prozeß, sondern zugleich von der praktischen Ordnung des 
Römischen Staatswesens. Wollte aber Jemand wider das 
erste Argument meine eigene Behauptung, daß M.I. älter 
gewesen als L. A.S., ins Feld führen, so möchte ich erwidern, 
daß für eine L. A. per manus iniectionem damals noch der 
Stoff gefehlt haben dürfte. 


Streitigkeiten über Mein und Dein können ziemlich eben 
so alt gewesen sein wie das Mein und Dein selber: wessen 
ist der Sklave, das Vieh? wo laufen die Grenzen des Grund- 
besitzes? Austrag anfangs durch Selbsthilfe, dann durch 
Schiedsrichter, allmählich erstarkt das allgemeine Interesse 
an diesen Differenzen, die Masse erkennt, daß derartige 
Zänkereien fortgesetzt das Gesamtwohl schädigen müssen, 
sie sollen Öffentlich zu einem festen Ende geführt werden. 
Damit kommen wir zu dem jetzt fast allgemein angenommenen 
Vorläufer des Sakramentsverfahrens „in rem“. Mein gelehrter 
Freund B. läßt die Beteiligten mit Knüppeln bewaffnet, die 
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strittige Sache zwischen ihnen, auf offenem Markte einander 
gegenübertreten, das weitere hat auch er nicht mit angesehn, 
aber die alte Gemeinde sah sich veranlaßt mäßigend einzu- 
schreiten. Kann sein, daß schon hierfür, da Jeder das Vor- 
gehn des Andern Unrecht heißt („vim dieit“), der Name „rei 
vindicatio“ aufgekommen, bei welchem Ausdruck erst später 
nicht wieder an die Zurückweisung eines Anderen, sondern 
nur noch an die eigene Inanspruchnahme gedacht wurde. 

Der Schuldforderungen mag es in so alten Zeiten noch 
nicht viele gegeben haben; auf deren langsames Heran- 
wachsen werden wir unter V zurückzukommen haben. Be- 
schleunigt wurde die Entwickelung durch den Übergang zum 
Kupfergelde; Darlehen und Kauf wurden gebräuchlicher, für 
die Abschätzung der Werte hatte man einen besseren Maß- 
stab. Es lag nahe, den hieraus resultierenden bunten Ge- 
schäftsverhältnissen eine feste Grundlage durch Gesetz zu 
geben; mehr darüber in dem gleich folgenden Abschnitte. 
Die „legis actio per manus iniectionem“ hat wohl auch ihre 
Vorläufer gehabt, ob diese in die Vieh- oder in die Erzgeld- 
zeit zu verlegen sind, mag dahingestellt bleiben. 


III. 

Die Geltung eines sogenannten objektiven, besser ab- 
strakten Rechts ist an zwei Erfordernisse geknüpft: Bewußt- 
sein vom Dasein des Rechts innerhalb des Kreises der Be- 
teiligten, und entsprechende Übung; daß das Bewußtsein aber 
doch nicht allen Angehörigen des rechtsherrlichen Verbandes 
einzuwohnen braucht, und daß auch Verstöße gegen die 
Übung vorkommen können, braucht kaum erwähnt zu werden. 
Nicht erforderlich ist obrigkeitlicher (gerichtlicher) Schutz 
des Rechts, man bedenke beispielsweise das lange Zeit un- 
geschützte Leben des ehelichen Güterrechts bei den Römern 
oder etwa das moderne Völkerrecht; und zweitens das Vor- 
kommen von Rechtsverletzungen, niemand wird behaupten 
mögen, unser Völkerrecht gelte nicht in denjenigen Partieen, 
die ausnahmslos von Allerwelt beachtet würden. Ist aber 
einmal die Gerichtsherrlichkeit zu der Rechtsherrlichkeit 
hinzugetreten, dann haben wir andauernd mit zwei lebenden 
Dingen zu tun: Recht und Prozeß. Die Entwickelungsgänge 
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darin eine Förderung, die Späteren sind vor dem gleichen 
Irregang gewahrt, und mögen ihre Forschungen nun auf 
ergiebigeren Boden beschränken. Auf diesem Grundgedanken 
stehn die nachfolgenden Thesen. 


Vor der Kupfergeldperiode keine „legis actio“. 


Vorläufer der Legisaktionen, welche bis in die Viehgeldzeit 
zurückgehn mochten, sind Rechtsstreitigkeiten auf offenem 
Markt, die allmählich zu festeren Formen „certa verba“* 
und zu leitenden Personen gelangen. 


Nach der Einführung des Kupfergeldes ein energischer 
gesetzlicher Eingriff; zu seiner Durchführung staatlich 
geordnetes Verfahren, bei welchem die Spruchformeln mit 
den Gesetzesworten bestens in Übereinstimmung gebracht 
waren, also „lege agi“ in beiden von Gajus angeführten 
Bedeutungen. 


Die erste Behauptung stützt sich neben dem soeben 
wider das Viehsakrament bemerkten darauf, daß der Nach- 
weis einer echten Legisaktion in jener ältesten Zeit nicht zu 
erbringen ist. Würde er, meinem Glauben entgegen, gleich- 
wohl erbracht, so läge darin eine erhebliche Förderung 
unserer Kenntnis nicht bloß von dem ursprünglichen Zivil- 
prozeß, sondern zugleich von der praktischen Ordnung des 
Römischen Staatswesens. Wollte aber Jemand wider das 
erste Argument meine eigene Behauptung, daß M.I. älter 
gewesen als L. A.S., ins Feld führen, so möchte ich erwidern, 
daß für eine L. A. per manus iniectionem damals noch der 
Stoff gefehlt haben dürfte. 


Streitigkeiten über Mein und Dein können ziemlich eben 
so alt gewesen sein wie das Mein und Dein selber: wessen 
ist der Sklave, das Vieh? wo laufen die Grenzen des Grund- 
besitzes? Austrag anfangs durch Selbsthilfe, dann durch 
Schiedsrichter, allmählich erstarkt das allgemeine Interesse 
an diesen Differenzen, die Masse erkennt, daß derartige 
Zänkereien fortgesetzt das Gesamtwohl schädigen müssen, 
sie sollen öffentlich zu einem festen Ende geführt werden. 
Damit kommen wir zu dem jetzt fast allgemein angenommenen 
Vorläufer des Sakramentsverfahrens „in rem“. Mein gelehrter 
Freund B. läßt die Beteiligten mit Knüppeln bewaffnet, die 
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strittige Sache zwischen ihnen, auf offenem Markte einander 
gegenübertreten, das weitere hat auch er nicht mit angesehn, 
aber die alte Gemeinde sah sich veranlaßt mäßigend einzu- 
schreiten. Kann sein, daß schon hierfür, da Jeder das Vor- 
gehn des Andern Unrecht heißt („vim dicit“), der Name „rei 
vindicatio“ aufgekommen, bei welchem Ausdruck erst später 
nicht wieder an die Zurückweisung eines Anderen, sondern 
nur noch an die eigene Inanspruchnahme gedacht wurde. 

Der Schuldforderungen mag es in so alten Zeiten noch 
nicht viele gegeben haben; auf deren langsames Heran- 
wachsen werden wir unter V zurückzukommen haben. Be- 
schleunigt wurde die Entwickelung durch den Übergang zum 
Kupfergelde; Darlehen und Kauf wurden gebräuchlicher, für 
die Abschätzung der Werte hatte man einen besseren Maß- 
stab. Es lag nahe, den hieraus resultierenden bunten Ge- 
schäftsverhältnissen eine feste Grundlage durch Gesetz zu 
geben; mehr darüber in dem gleich folgenden Abschnitte. 
Die „legis actio per manus iniectionem“ hat wohl auch ihre 
Vorläufer gehabt, ob diese in die Vieh- oder in die Erzgeld- 
zeit zu verlegen sind, mag dahingestellt bleiben. 


III. 

Die Geltung eines sogenannten objektiven, besser ab- 
strakten Rechts ist an zwei Erfordernisse geknüpft: Bewußt- 
sein vom Dasein des Rechts innerhalb des Kreises der Be- 
teiligten, und entsprechende Übung; daß das Bewußtsein aber 
doch nicht allen Angehörigen des rechtsherrlichen Verbandes 
einzuwohnen braucht, und daß auch Verstöße gegen die 
Übung vorkommen können, braucht kaum erwähnt zu werden. 
Nicht erforderlich ist obrigkeitlicher (gerichtlicher) Schutz 
des Rechts, man bedenke beispielsweise das lange Zeit un- 
geschützte Leben des ehelichen Güterrechts bei den Römern 
oder etwa das moderne Völkerrecht; und zweitens das Vor- 
kommen von Rechtsverletzungen, niemand wird behaupten 
mögen, unser Völkerrecht gelte nicht in denjenigen Partieen, 
die ausnahmslos von Allerwelt beachtet würden. Ist aber 
einmal die Gerichtsherrlichkeit zu der Rechtsherrlichkeit 
hinzugetreten, dann haben wir andauernd mit zwei lebenden 
Dingen zu tun: Recht und Prozeß. Die Entwickelungsgänge 
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darin eine Förderung, die Späteren sind vor dem gleichen 
Irregang gewahrt, und mögen ihre Forschungen nun auf 
ergiebigeren Boden beschränken. Auf diesem Grundgedanken 
stehn die nachfolgenden Thesen. 


Vor der Kupfergeldperiode keine „legis actio“. 


Vorläufer der Legisaktionen, welche bis in die Viehgeldzeit 
zurückgehn mochten, sind Rechtsstreitigkeiten auf offenem 
Markt, die allmählich zu festeren Formen „certa verba“ 
und zu leitenden Personen gelangen. 


Nach der Einführung des Kupfergeldes ein energischer 
gesetzlicher Eingriff; zu seiner Durchführung staatlich 
geordnetes Verfahren, bei welchem die Spruchformeln mit 
den Gesetzesworten bestens in Übereinstimmung gebracht 
waren, also „lege agi“ in beiden von Gajus angeführten 
Bedeutungen. 


Die erste Behauptung stützt sich neben dem soeben 
wider das Viehsakrament bemerkten darauf, daß der Nach- 
weis einer echten Legisaktion in jener ältesten Zeit nicht zu 
erbringen ist. Würde er, meinem Glauben entgegen, gleich- 
wohl erbracht, so läge darin eine erhebliche Förderung 
unserer Kenntnis nicht bloß von dem ursprünglichen Zivil- 
prozeß, sondern zugleich von der praktischen Ordnung des 
Römischen Staatswesens. Wollte aber Jemand wider das 
erste Argument meine eigene Behauptung, daß M.I. älter 
gewesen als L. A.S., ins Feld führen, so möchte ich erwidern, 
daß für eine L. A. per manus iniectionem damals noch der 
Stoff gefehlt haben dürfte. 


Streitigkeiten über Mein und Dein können ziemlich eben 
so alt gewesen sein wie das Mein und Dein selber: wessen 
ist der Sklave, das Vieh? wo laufen die Grenzen des Grund- 
besitzes? Austrag anfangs durch Selbsthilfe, dann durch 
Schiedsrichter, allmählich erstarkt das allgemeine Interesse 
an diesen Differenzen, die Masse erkennt, daß derartige 
Zänkereien fortgesetzt das Gesamtwohl schädigen müssen, 
sie sollen öffentlich zu einem festen Ende geführt werden. 
Damit kommen wir zu dem jetzt fast allgemein angenommenen 
Vorläufer des Sakramentsverfahrens „in rem“. Mein gelehrter 
Freund B. läßt die Beteiligten mit Knüppeln bewaffnet, die 
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strittige Sache zwischen ihnen, auf offenem Markte einander 
gegenübertreten, das weitere hat auch er nicht mit angesehn, 
aber die alte Gemeinde sah sich veranlaßt mäßigend einzu- 
schreiten. Kann sein, daß schon hierfür, da Jeder das Vor- 
gehn des Andern Unrecht heißt („vim dicit“), der Name „rei 
vindicatio aufgekommen, bei welchem Ausdruck erst später 
nicht wieder an die Zurückweisung eines Anderen, sondern 
nur noch an die eigene Inanspruchnahme gedacht wurde. 

Der Schuldforderungen mag es in so alten Zeiten noch 
nicht viele gegeben haben; auf deren langsames Heran- 
wachsen werden wir unter V zurückzukommen haben. Be- 
schleunigt wurde die Entwickelung durch den Übergang zum 
Kupfergelde; Darlehen und Kauf wurden gebräuchlicher, für 
die Abschätzung der Werte hatte man einen besseren Maß- 
stab. Es lag nahe, den hieraus resultierenden bunten Ge- 
schäftsverhältnissen eine feste Grundlage durch Gesetz zu 
geben; mehr darüber in dem gleich folgenden Abschnitte. 
Die „legis actio per manus iniectionem“ hat wohl auch ihre 
Vorläufer gehabt, ob diese in die Vieh- oder in die Erzgeld- 
zeit zu verlegen sind, mag dahingestellt bleiben. 


III. 

Die Geltung eines sogenannten objektiven, besser ab- 
strakten Rechts ist an zwei Erfordernisse geknüpft: Bewußt- 
sein vom Dasein des Rechts innerhalb des Kreises der Be- 
teiligten, und entsprechende Übung; daß das Bewußtsein aber 
doch nicht allen Angehörigen des rechtsherrlichen Verbandes 
einzuwohnen braucht, und daß auch Verstöße gegen die 
Übung vorkommen können, braucht kaum erwähnt zu werden. 
Nicht erforderlich ist obrigkeitlicher (gerichtlicher) Schutz 
des Rechts, man bedenke beispielsweise das lange Zeit un- 
geschützte Leben des ehelichen Güterrechts bei den Römern 
oder etwa das moderne Völkerrecht; und zweitens das Vor- 
kommen von Rechtsverletzungen, niemand wird behaupten 
mögen, unser Völkerrecht gelte nicht in denjenigen Partieen, 
die ausnahmslos von Allerwelt beachtet würden. Ist aber 
einmal die Gerichtsherrlichkeit zu der Rechtsherrlichkeit 
hinzugetreten, dann haben wir andauernd mit zwei lebenden 
Dingen zu tun: Recht und Prozeß. Die Entwickelungsgänge 
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beider hängen oft innigst zusammen, und erscheinen dann 
wieder fast unabhängig von einander: der demokratische 
Formularprozeß und der kaiserliche Libellprozeß bilden einen 
schroffen Gegensatz, ebenso wie das Staatsrecht der Re- 
publik und das des christlichen Kaisertums, damit verglichen 
aber sind die Änderungen des Privatrechts während der- 
selben Periode geringfügig. 

In die ersten Anfänge eines nicht mehr rein privaten, 
auf Selbsthilfe und gänzlich ungezwungene Unterwerfung 
unter den Schiedsspruch Dritter beschränkten Verfahrens 
dürfte die vorhin schon berührte älteste Vindikation zu 
stellen sein. Der Streit muß auf offenem Markte zum Austrag 
gebracht werden, denn auch Dritte haben ein Interesse daran 
zu wissen, ob Stichus Sklave des Aulus oder des Numerius 
ist, und der Entscheid darf nicht durch rohe Gewalt, über- 
haupt nicht ohne irgend welche rationelle Begründung gegeben 
werden, das müßte dem Gefühl der „superstites“ widerstreben. 
Ist der Spruch gefällt, so macht die Durchführung bei Sklaven 
und anderen Mobilien keine Schwierigkeit, der Sieger nimmt 
sie mit sich nach Haus. Das läßt sich bei Grundstücken 
nicht machen, aber gerade hier zeigen sich die Vorteile des 
öffentlichen Verfahrens: es gehört schon mehr als Dreistig- 
keit dazu, den Fundus, der ihm, wie Alle wissen, abge- 
sprochen ist, im Besitz zu behalten, oder den, dem er zu- 
gesprochen worden, im Besitz zu stören; und vielleicht haben 
auch Dritte sich für sein korrektes Verhalten verbürgt. Sehr 
nahe liegt nun der Gedanke, daß auch für Forderungen ein 
ähnliches Nundinarverfahren sich ausgebildet habe. Die An- 
knüpfung an die Nundinen scheint für die Streitsachen 
beiderlei Art gleich nahe zu liegen. Hier finden gerade 
diejenigen Elemente des Volks, auf die es ankommt, sich 
zusammen. Männer, die Geschäfte schließen, kaufen und 
verkaufen wollen, auch Agrimensoren, von besonderer 
Wichtigkeit beim Streit um den Fundus, und noch wichtiger 
als diese, Pontifices. Bei diesen Arten des Verfahrens er- 
scheint der pontifikale Einfluß nicht bloß berechtigt, sondern 
geradezu selbstverständlich: Kultus, Religion und Recht sind 
noch verwachsen ineinander, die Pfleger des einen sind auch 
Hüter des andern, das versammelte Volk fordert Rat und 
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Beistand von ihnen direkt, nicht als Gehilfen oder Ver- 
tretern eines Magistrats. 

Bei dem Prozeß um Schuld dürften frühzeitig zwei Fälle 
auseinander gehalten sein: der Angesprochene leugnet das 
„dari oportere“, und vorläufig hat niemand Grund ihm 
weniger zu glauben als dem Ansprechenden; oder über das 
„dari oportere“ kann kein Zweifel mehr bestehn, gleichviel 
ob Beklagter „confitetur“, oder weil dies in anderer Weise 
festgestellt ist, aber Beklagter zahlt doch nichts, hat nichts, 
ist ein Lump in den Augen seiner Mitbürger. Der erste 
Fall fordert ein Verfahren mit Gleichordnung der Parteien, 
der Lump aber ist dem Gläubiger zu überlassen, damit 
dieser aus ihm sich Befriedigung schaffe, so gut wie das 
eben noch gehn will. 

Aber noch bevor sie zu Gerichtsstätten geworden, waren 
die Nundinen, was sie stets geblieben, Marktplätze. Auch 
auf die Geschäfte übten Pontifices den größten Einfluß, und 
man ist wohl berechtigt, in ihnen die eigentlichen Urheber 
der Verkehr und Streitsachen beherrschenden Formalien zu 
sehn. Gewiß spielen diese Formalien im alten Römischen 
Rechte eine große Rolle, gleichviel können sie nicht, wie 
Pallas Athene, mit ihrem ganzen Rüstzeug fertig aus dem 
Kopf des ersten Rechtsschöpfers gesprungen sein: sehr be- 
greiflich, daß man in den Anfängen der Rechtsbildung überall 
mehr auf die äußeren sinnlich wahrnehmbaren Momente 
sieht, als auf das, was im Innern der Beteiligten vor sich 
geht, und daß folgeweise man demnächst nach festen Kenn- 
zeichen für das schon nicht mehr außer Beachtung zu 
lassende Wollen suchen wird. Aber diese Kennzeichen 
müssen gesucht, gefunden, gebilligt, angenommen werden, 
erst nach diesen Vorgängen, die bald kürzere, bald längere 
Zeit erfüllen, sind die Formalitäten als feste Bestandstücke 
des Rechts zu betrachten. Hatte der Verkehr aber diese 
festen Formen angenommen, so lag es nahe, diejenigen 
Geschäfte besonders zu berücksichtigen, die auf unserm 
Markt, vor unsern Augen, nach unsern Regeln zustande 
gekommen waren, sie verdienten vor allen andern unsern 
Schutz. Stak vielleicht etwas hiervon auch in dem „ubi 
pacunt orato“? was dann freilich bedingen würde, daß Nun- 
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dinen auf verschiedenen Plätzen abgehalten wurden, nach 
dem Heranwachsen der Römischen Gemeinde nicht ganz 
undenkbar, und einigermaßen dadurch unterstützt, daß auch 
„ıudicia legitima“ nicht bloß in der Stadt, sondern auch 
anderswo „intra primum miliarium“ stattfinden konnten. 

Der Geschäftsschluß auf offenem Markte aber konnte 
oft recht unbequem, gelegentlich unmöglich sein, wie ähnlich 
das Testament vor den Komitien. Da bildet sich der Brauch, 
oder verordnet ein Gesetz, daß, was von nicht weniger als 
fünf zuverlässigen Männern’) aus unserer Mitte an anderer 
Stelle geschehn ist, behandelt werden soll, als ob es vor uns 
auf dem Markt geschehen wäre, die vor diesen Zeugen 
gesprochenen Worte wirken ebenso verbindlich, wie die vor 
unser aller Ohren erklungenen. So sind Nexum und Man- 
cipium entstanden, und „res mancipi“ sind diejenigen Sachen, 
die zumeist als Species auf den Nundinen gehandelt zu werden 
pflegten, darum nicht Waffen, nicht Schmuck noch feineres 
Hausgerät. Übrigens soll bei der Wandelbarkeit alles Rechts 
nicht bestritten werden, daß anfangs der „res mancipi“, auch 
wie Mommsen meinte, noch mehr gewesen, oder daß im 
Lauf der Zeiten auch neue, wie vielleicht gewisse Grund- 
stücke und „servitutes praediorum rusticorum“, auch wilde 
Tiere hinzugekommen sein könnten. 

Wo bei diesem Entwickelungsgange die Gesetzgebung 
einzusetzen gehabt hätte, ist nicht ohne weiteres ersichtlich. 
Zum Viehgeld mögen die Völker überall ohne gesetzliche 
Beihilfe gelangt sein, und ebenso konnte sich der Übergang 
zum „aes rude“ vollziehn. Die Wage war hier das gegebene 
Zählungsmittel, und daß bei den wichtigeren Zahlungen be- 
sondere Sorgfalt auf die Zählung verwandt, unbeteiligte 
Dritte zur Ausführung herzugezogen wurden, ist gleichfalls 
leicht begreiflich; wogegen daß deren gerade zwei, „libripens“ 
und „antestatus“ sein mußten, das erscheint uns, solange wir 
auch über den Antestatus bei der Injusvokation noch im 
Dunkeln tappen, einigermaßen willkürlich. Und nun die 
verbindliche Kraft der gesprochenen Worte, das „uti lingua 
nuncupassit ita ius esto“, dessen Geltung bei den verschieden- 
sten Manzipationen quellenmäßig bezeugt ist, woher stammt 
diese? Derartiges soll in den Zwölftafeln gestanden haben, 
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doch war es mit diesen neu eingeführt? oder übernommen, 
aus gewohnheitsrechtlicher Übung? oder schon aus älteren 
Gesetzen? Neben das „mancipium“ tritt dann mit ungefähr 
gleicher Wirkung die „in iure cessio“, deren Ursprung 
„ex lege“ kaum in. Frage gestellt werden dürfte. Ebenso 
werden die prozessualen Legisaktionen der Regel nach Ge- 
setzeskinder gewesen sein. Erst mit ihnen kommt die zivile 
Gerichtsherrlichkeit und Prozeßleitung in die Hände der 
höchsten Magistrate, was man später „iuris dictio“ heißt, 
wird ein Teil des „imperium“. Die Nundinarprozesse kannten 
wohl den Gegensatz eines Verfahrens „in iure* und „in 
iudicio“ noch nicht, und auch daß die konkrete Legisaktion 
mit einem „ius dicere“ des Leiters zu eröffnen war (vgl. 
82. XXVI, 8. 1f.) dürfte auf gesetzlichem Gebote beruht 
haben. 

Überblicken wir den ganzen geschichtlichen Verlauf: die 
Einzelahndung, Selbsthilfe wie Schiedsspruch, geht auf den 
Markttagen in den öffentlichen Betrieb über. Auf diesen 
gewinnen die Pontifices überwiegenden Einfluß, sie sorgen 
für feste, oft kleinlich zugespitzte Formen des Verfahrens. 
Erste Reform: durch Gesetze wird nominell die Prozeßleitung 
auf die höchsten Magistrate, Könige (?) und Konsuln gebracht. 
Damit sind wesentliche Änderungen des Verfahrens ver- 
knüpft; aber die Pontifices wissen doch einstweilen ihren 
Einfluß scheinbar ungeschwächt zu erhalten, und viele der 
wichtigsten Gedanken des Nundinarverfahrens, wie die Gegen- 
sätze „in rem“ und „in personam“, Feststellung und Exe- 
kution werden in den Legisaktionsprozeß übernommen, auch 
vollzieht sich der Übergang nicht mit einem Schlage, sondern 
durch viele auch zeitlich auseinanderliegende Vorgänge. Nur 
ein Teil von diesen liegt in der Dezemviralgesetzgebung, noch 
bleiben die (patrizischen) Pontifices die Herren, ergeben die 
Tafeln ein „ius certum“, so ist dessen Anwendung doch nach 
wie vor verhüll.e. Die Konsuln haben weder Lust noch Zeit 
größere Änderungen im plebejischen Interesse anzubahnen. 
Erst als um fast hundert Jahre später eine besondere Magi- 
stratur für die Jurisdiktion geschaffen wird, kommt Leben in 
das Werden des Zivilprozesses, Jus Flavianum und Ti. Corun- 
eanius setzen die Priester außer Besitz, und die Fortbildung 
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des Prozesses, und durch diesen auch des materiellen Rechts, 
kommt nun in die Hände der Prätoren und der Respondier- 
juristen, die das große Werk einträchtiglich weiter führen, 
und namentlich die Legisaktionen ebenso allmählich, aber 
mit gesetzlicher Nachhilfe in den Formularprozeß hinüber- 
leiten, wie diese selber einst allmählich aus dem Nundinar- 
verfahren hervorgegangen waren. 

Diese Vermutungen führen bei Nundinarprozessen Libral- 
akt und Res mancipi zu faßlichen Ergebnissen: zunächst 
schwindet die Prozeßleere der Königszeit, und für das Ein- 
dringen der Pontifices in die Prozeßleitung ist ein Weg an- 
gedeutet. Desgleichen wird die Fortführung des M. I. prozesses 
durch mehrere aufeinander folgende Nundinen begreiflich. 
Daß alle „legis actiones*“ mit ihren „certa verba“ und 
sonstigen kleinen Absonderlichkeiten nicht schlechthin uralt 
gewesen sein dürfen, scheint trotz Gai. IV, 11: „actiones 
quas in usu veteres habuerunt“ unabweisbar, solche „actiones“ 
mußten doch erfunden werden. Daß die Entwickelung dieser 
Kultur mit den Nundinen in einem gewissen Zusammenhange 
gestanden, und daß solche regelmäßig wiederkehrenden Ver- 
sammlungen dahin drängen mußten, über die ersten rein 
privaten Anfänge einer Rechts- oder Quasirechtsverfolgung 
hinauszukommen, ist quellenmäßig wohl nicht zu belegen, 
aber darum doch keineswegs unwahrscheinlich. Quellen- 
mäßig bezeugt dagegen ist die Mitwirkung von Libripens, 
Antestatus und wenigstens fünf Zeugen, zusammen sieben 
Hilfspersonen, die wir durch das „testamentum septem signis 
signatum“ bis in die Testamentserrichtungen des Justini- 
anischen Rechts verfolgen können. Das „non minus quam 
septem testes“ hat dem Verständnis Vieler viele Not gemacht; 
nach unseren Anschauungen wäre es nichts weniger als 
unverständlich. Was über die Abgrenzung der „res mancipi“ 
gesagt ist, deckt sich ganz mit dem schon von Andern er- 
brachten. Daß die bei dem Libralakt abgegebenen Partei- 
erklärungen bindende Kraft besaßen, ist so gut beglaubigt, 
daß kaum noch Gewicht darauf zu legen wäre, ob das „uti 
lingua nuncupassit ita ius esto“ sich gerade hierauf oder auf 
immerhin verwandtes bezogen haben sollte. Auch daß nach 
der Einführung des Prägegeldes der Libralakt zur Formalität 
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bei gewissen Rechtsübertragungsakten herabgesunken, kann 
uns keine Schwierigkeit bereiten, wogegen das lange Fest- 
halten und das schließliche Aufgeben des Gegensatzes der 
„res mancipi“ und „nec mancipi“ nur zu verstehen ist, wenn 
man die Gesamtentwickelung des Römischen Rechts im Auge 
behält. Und um auch andere späte Zeugnisse nicht unbe- 
achtet zu lassen: das vertragsmäßige Wesen des Prozesses, 
dessen Spuren (Einfluß der Parteien auf die Richterbestellung, 
„cautio iudicio sisti iudicatum solvi“, Natur des Anspruchs 
aus dem Judikat) weisen auf Anfänge zurück, bei welchen 
die vom Magistrate vertretene autoritative Macht noch wenig 
Bedeutung hatte. 

Schließlich aber mag noch ausdrücklich bemerkt werden, 
daß bei jetzigem Quellenstande doch nur einzelne Stücke 
unseres Aufbaus als unwiderlegbar fest zu betrachten sind; 
im übrigen haben wir den Regeln der Kunst folgend der 
Herstellung eines harmonischen Ganzen nachgestrebt. Die 
Beweisführung muß sich nicht selten auf die Negative be- 
schränken, darzutun, daß das Behauptete weder mit guten 
Quellenzeugnissen im Widerspruch steht, noch auch dem zu- 
widerläuft, was sonst über den Entwickelungsgang des Römi- 
schen Rechts als sicher anzunehmen ist. Und ebensowenig 
darf das Verbleiben einer Menge von dunklen Punkten in 
Abrede gestellt werden. Wir glauben zu begreifen, wie die 
Pontifices ihren Einfluß auf das Nundinarverfahren erlangt 
haben, aber wie sie ihn dann auch neben dem „offlicium ius 
dicentis* behalten, und in welchen Formen sie ihn damals 
geübt, bleibt ungesagt; höchstens wäre anzuführen, daß es 
immer leichter gewesen, einmal gewonnenen Einfluß zu be- 
haupten, als den bisher nicht vorhandenen zu erwerben. 
Ähnlich sind die Vorstellungen des Ergriffenen „trinis nun- 
divis continuis“ im Nundinarverfahren durchsichtig klar, aber 
Gellius spricht doch wohl von der „legis actio per M.I.“, 
wenn er fortfährt „ad praetorem in comitio producebantur“; 
war also der Prätor bei allen Nundinen gegenwärtig und 
spruchbereit? Und weshalb und wann gab man das ältere, 
in mancher Hinsicht bequemere Verfahren auf? zog die 
schon übrigens vielbeschäftigten höchsten Magistrate in die 
Privatstreitigkeiten, und machte die bezüglichen Verhand- 
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lungen von deren „iuris dietio“ abhängig? Datiert von daher 
erst die Unterscheidung der „actio* und der „res qua de 
agitur“, der „dies fasti* und „nefasti?” und der Regel „bis 
de eadem re ne sit actio?“ usw. usw. 


IV. 

Unter I. ist die Meinung geäußert, daß unsern gelehrten 
Forschungen eine schärfere Sonderung des Wissens und des 
Vermutens zu empfehlen sei; versuchen wir die Durchführung 
an einem Beispiel. Keine Frage wurde in den letzten 
Jahren so viel diskutiert, wie die nach dem Nexum: das 
zugängliche Material ist kein umfangreiches, wir sehen es 
von allen Seiten durchleuchtet, also, wenn überhaupt wo, so 
muß die Sonderung hier sich durchführen lassen. 

Wir wissen: das Wort „nectere* ist etwa gleich- 
bedeutend mit unserem „binden“, kleine Verschiedenheiten 
sind bedeutungslos, beide beziehn sich ursprünglich auf 
körperliche Dinge, und sind dann auf unkörperliche über- 
tragen; so begegnet uns „nectere* und „nexus“ noch in 
den Pandekten. An die Form „nexum“ aber hat sich früh- 
zeitig eine engere Bedeutung geknüpft, die schon zu Varros 
Zeit schwankend und darum feststellungsbedürftig geworden 
war. Varro greift deshalb auf den alten Q. Mucius und auf 
Manilius zurück, und erhält von diesen anscheinend nicht 
völlig übereinstimmende Antworten: übereinstimmend ergibt 
sich aus beiden der Zusammenhang dieses „nexum“ mit 
dem „quod per aes et libram fit“, beide gedenken auch des 
„mancipium“, das gleichfalls mit dem Libralakt zusammen 
gebracht wird, doch tritt das Verhältnis von „nexum“ und 
„mancipium“ nicht in klares Licht, darüber bleibt Raum für 
Vermutungen. Nur eine Negative möchte ich für uner- 
schütterlich halten. Zweifellos hat in Altrom das Wägegeld 
die beiden Hauptfunktionen gehabt, die dem Geld in der 
ganzen Welt zukommen, Tauschgeschäfte und Leihgeschäfte 
zu vermitteln. Bei beiden wurden Wagen benutzt, Zeugen 
zugezogen, auf den Zweck des Geschäfts bezügliche münd- 
liche Erklärungen abgegeben. Nach modernen Anschauungen 
hätte nichts näher gelegen als, wo die Erklärungen auf ein 
Darlehn wiesen, das ganze Geschäft mit dem einen Namen 
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„nexum“, und wo auf Kauf mit dem andern Namen „manci- 
pium“ zu heißen. Das ist aber nicht geschehn, sei es von 
Anfang an nicht, oder nur nicht mit Energie festgehalten, 
sonst hätte das spätere Schwanken nicht entstehn können, 
bei dem dann aber doch einigen der Gedanke nicht so fern 
gelegen zu haben scheint, daß die angedeutete Unterscheidung 
nicht vom Übel wäre. 

Aber neben dieses Nexum im engen Sinne tritt ein 
zweites im noch engeren. Der Zusammenhang mit dem 
Libralgeschäft wird auch bei diesem kaum zu leugnen, und 
dadurch der Eintritt in den Römischen Geschäftsverkehr 
chronologisch wenigstens annähernd gegeben sein. Ein 
Schuldverhältnis eigentümlicher, für den Schuldner unbe- 
quemster Art, die Rechtsfolgen näher nur aus den Histo- 
rikern, folglich ungenau bekannt; nach vielem Jammer der 
Leidenden beseitigt durch die L. Poetelia. Aus dem späteren 
Rechte verschwunden und auch in der Literatur nur aus 
wenigen Spuren erkennbar, bildet es gleichwohl den Kern- 
punkt des neuangefachten Streites. Ganz allein dieses kleine 
Gebilde steht hier in Frage, mit Ausschluß von all dem 
andern, was durch den Libralakt oder das „nectere“ eng 
damit verknüpft erscheinen könnte. Und auch die andere 
Grenzlinie wird eingehalten werden: beabsichtigt ist hier 
keineswegs eine kunstgerechte Darstellung, sie würde eine 
Gegenüberstellung des „nexus“ und des „addictus“, auch 
näheres Eingehn auf die Lehre des „mancipium“ und der 
„fiducia“ erfordern; nichts von alledem, wir halten uns streng 
an die vorangestellte Frage „was wissen wir von diesem 
Nexum?“ wo hört unser Wissen auf und setzen die Ver- 
mutungen ein? 

Jede wissenschaftliche Forschung baut auf der Wahr- 
nehmung; auf dem rechtsgeschichtlichen Gebiete nennen wir 
das Wahrzunehmende Materialien, diese sind zu sammeln 
und zu sichten, zu werten und danach auszunutzen. Die 
ersterforderlichen Arbeiten sind in befriedigender Weise voll- 
bracht, unbenutztes ist unter dem zugänglichen wohl nicht 
mehr vorhanden, und Mitteis dürfte ebenso wie ich in dem 
zugänglichen nur minderwertiges erblicken. Die angeblich 
von Muciug und von Menilius herrührenden Worte sind unzüu- 
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verlässig übermittelt, und beziehn sich auf ein weiteres als 
unser eng umgrenztes ergastulinisches Nexum. Ob sie für 
dieses absolute Gültigkeit besaßen, bleibt umsomehr zweifel- 
haft, als überhaupt Aussprüche alter Juristen nicht als uner- 
schütterliche Offenbarungen gelten dürfen; werden sie doch 
noch dafür genommen, so sind dies wohl Nachwehen der 
naturrechtlichen Lehre. Nur ein Beispiel: Varro berichtet 
auf die „tria verba“ hinweisend „necesse enim tali quo uti 
verbo cum lege quid peragitur“, und wußte doch höchst wahr- 
scheinlich, daß schon zu seiner Zeit die „pignoris capio“, 
bei der keines der Worte zu sprechen war, von Vielen zu 
den Legisaktionen gezählt wurde. 


Abgesehn also von dem, was Varro, auch wohl aus älteren 
Quellen geschöpft, noch anführt 


liber qui suas operas in servitutem pro pecunia quam debet 
dat(?)dum solveret nexus vocatur 


sind wir auf die Angaben der Geschichtsschreiber beschränkt, 
die begreiflich die juristischen Fragen kaum streifen. Danach 
wird man, etwa mit gleicher Sicherheit wie die Existenz der 
Zwölftafeln anzunehmen haben: 


I. derartiges Nexum hat bestanden bis zur L. Poetelia; 
I. es zwang den Nexus zu peinlicher Arbeit bei dem 
Gläubiger, bis die Schuld abverdient war; 


III. begründet durch Rechtsgeschäft zwischen Gläubiger 
und Schuldner; 


IV. um Schuld („pecunia“), die auch ererbt sein konnte, 
und 
V. erstreckbar auch auf Kinder, die der Nexus „in 
potestate“ hatte. 
Die Beantwortung aller weiteren Fragen wird der Vermutung 
anheim fallen. 

Entstehungszeit? wahrscheinlich erst nach Annahme des 
Aesgeldes, doch ist darauf bei der Begründung zurück- 
zukommen. 

Da die Quellen mehr über das Rechtsverhältnis als über 
den erzeugenden Tatbestand ergeben, ist mit jenem zu be- 
ginnen. Mitteis spricht abwechselnd von „Selbstverpfändung* 
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und „Verknechtungsvertrag“, womit aber doch kein Gegen- 
satz, und bei der Verknechtung kein „servum fieri“, das 
wider Varro und Mommsen wäre, gemeint sein soll. Bei- 
läufig: Sklave? und zwar wessen; des Gläubigers, so daß 
dieser wirkliches Eigentum am Nexus erhielte? oder Pfand- 
recht an der eigenen Sache? Für ein entstehendes Pfand- 
recht könnte das „corpus obnoxium“ angeführt werden, aber 
dies war doch wohl etwas dem Nexum mit allem andern 
durch M.I. Geschützten gemeinsames. Übrigens wissen wir 
von dem altrömischen Pfandrecht, zumal dem durch „pig- 
noris capio“ begründeten, gar wenig. Man hat gestritten, ob 
der Konkursverwalter Vertreter der Gläubiger oder des 
Schuldners sei, und schließlich sich geeinigt, in ihm nur 
einen Konkursverwalter zu sehn; und ähnlich könnte man 
meinen, der Nexus sei nicht Sklav und sei auch kein Pfand- 
stück, sondern eben nur Nexus. Wobei aber zugegeben 
werden mag, daß das Recht am Nexus mit dem durch 
„fiducia“ an einer Pfandsache, auch einem Sklaven zu be- 
gründenden in manchem übereinkommen, in anderem aber 
auch wesentlich verschieden sein dürfte. 

Daß über die persönlichen Verhältnisse des Nexus viel 
zu fragen bleibt, braucht kaum erwähnt zu werden; nur weil 
die Quellen darauf weisen, folgen die haushörigen Kinder 
dem Vater ohne weiteres ins Nexum? oder bedarf es für sie 
einer besonderen Nektierung? Andauern soll das Verhältnis 
bis die Schuld durch Arbeit abverdient, oder sonstwie getilgt 
ist; aber wer entscheidet über das Abverdientsein? Und wie 
überhaupt steht es mit dem rechtlichen Schutze? Wenn 
Nexus mit allen Seinen auf und davon zieht aus dem Kasten 
des Gläubigers, hat dieser Rechtsmittel gegen diese „fugi- 
tivi“? oder wider Dritte, die ihnen Unterschlupf gewähren? 
Und andererseits, nach getilgter Schuld, wer hilft dem Nexus 
aus den Klammern des Ergastulums? Bedurfte er der Hilfe 
eines .Vindex oder eines Assertors? Hier drängt sich der 
Gedanke auf, daß unser Nexum während einer Dauer von 
etwa drei bis vier Jahrhunderten, in welche die Einführung 
der Legisaktionen, Vertreibung der Könige, Dezemviral- 
gesetzgebung, Einführung der Praetur gefallen war, und die 
dann erst durch die L. Poetelia ihr Ende fand, einer en 
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lichen Entwickelung unterlegen haben müsse, manche der 
aufgeworfenen Fragen folglich für verschiedene Zeiten auch 
verschieden zu beantworten sein werden. 

Tatbestand und Rechtsschutz. Ziemlich allgemein wird 
ein Libralakt angenommen, von Mitteis Selbstmanzipation 
mit überwiegend dinglichen Folgen, also Vindikation, L. A. 
sacramento, nicht per manus iniectionem. Diesen Ver- 
mutungen gegenüber meine eigenen: das Nexum ist jünger 
als die Einführung des Wägegeldes und das Inbrauchkommen 
der Nundinen, aber älter als die Legisaktionen. Um die 
Zeit werden Selbsthilfe und Schiedsrichterei, die bis dahin 
rein privat und ohne feste Folgen gewesen, wie schon oben 
(III) angedeutet, in die Öffentlichkeit gezogen und einiger- 
maßen geregelt, die Selbsthilfe gemildert und der ausschließ- 
lichen Herrschaft der stärkeren Faust entrissen, die Schieds- 
sprüche gefestigt. So bilden sich zunächst zwei Hauptformen ?) 
des Verfahrens, um das „quod meum est“ und um das „quod 
mihi debetur“ Entscheidung bei beiden quasischiedsrichter- 
lich, Exekution Quasiselbsthilfe.. Bei Schuldsachen dann 
wahrscheinlich auch schon früh die weitere Trennung, bei 
Zweifeln am Bestehen der Schuld, und wo dieses gewiß, bei 
wirklicher oder vergeblicher Zahlungsunfähigkeit des Schuld- 
.ners; hieraus nach Einführung der Legisaktionen L. A. sacra- 
mento und L.A. per M.I., diese von vornherein für alle 
Sachen, die man damals als klar ansah, später vielleicht mit 
Bevorzugung der durch öffentlichen Schieds- oder Richter- 
spruch geklärten; doch laufen noch so und so viele Nicht- 
judikats- (Projudikats- und Damnations-?) Manusinjektionen 
in die Zwölftafelzeit hinein, die dann alle mit einer Ausnahme 
durch die L. Vallia in den Ruhestand der „manus iniectio 
pura“ versetzt sind. In diese Gruppe gehörte die M.I1. 
wegen des auf offenem Markte zugewogenen Darlehns, das 
zum „nexum aes“ geführt hat. Unterbleibt die Zahlung, so 
ist der Gläubiger berechtigt, den Schuldner als Sklaven über 
die Grenzen zu verkaufen, oder gar ihn zu töten; da war. es 
denn immer ein Minus, wenn er ihn in sein Haus nahm, die 
Schuld durch Arbeit abzutragen: der Schuldner behielt das 
Leben, blieb liber, blieb civis, und hatte Aussicht dereinst 
schuldfrei in das normale Bürgerleben zurückzukehren; wo- 
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gegen die „operae“ des Schuldners dem Gläubiger größeren 
Vorteil versprechen konnten als Verkauf oder Tötung. Das 
Geschäft war also wirtschaftlich ‚best begründet, und man 
könnte glauben, da doch nicht alle Römischen Darleiher 
Shylocksgewesen und das „uti.inter bonos bene agier oportet“ 
auch in ältesten Zeiten schon Freunde gefunden, daß der- 
artiges anfangs ohne rechtlich bindenden Vertrag zustande 
gekommen: „Ich nehme Dich, den dem Tode (ev. dem 
bürgerlichen) Verfallenen zu mir, gebe Dir Lebensunterhalt, 
dafür arbeitest Du so viel wie Deine Schuld beträgt; danach 
entlasse ich Dich wieder“; und so geschah es. Später wird 
hieraus ein bindender Vertrag, vielleicht einst dem „pactum 
de remancipando“ bei der Fiducia entfernt gleichend, vielleicht 
in die Damnationsformel bei der öffentlichen Hingabe des 
Darlehns aufgenommen, beide Teile berechtigend und ver- 
pflichtend diese mildere Exekutionsform der strengeren zu 
substituieren. Eine Erweiterung: der Vertrag braucht nicht 
mehr auf den Nundinen geschlossen zu werden, jeder andere 
Platz genügt, wenn nur die üblich gewordenen Formen des 
Libralakts gewahrt bleiben, und „non minus quam quinque“ 
Römische Bürger die Menge des Markts ersetzen. ‚Als neben 
das durch M.I. geschützte andere harmlosere, aber doch 
schon klagbare Darlehen getreten waren, mag unser Nexum 
zur ersten Begründung einer Schuld gedient haben (wenn 
der Schuldner unter leichteren Bedingungen nichts mehr ge- 
borgt erhielt), es mag aber auch novatorisch benutzt sein, 
Ausstand zu schaffen, einem Judikat vorzubeugen, oder auch 
die strengeren Folgen des bereits Gesprochenen zu elimi- 
nieren. Hier wird die ökonomische Verwandtschaft mit dem 
Wechsel augenscheinlich, zumal mit demjenigen, der regel- 
mäßig von der Personalexekution ?) gefolgt war. 
Vermutungen wider Vermutungen, doch fallen die beiden 
Reihen keineswegs durchweg auseinander. Daß „nexum“ 
auch in weiterem Sinne gebraucht wurde, sagt Manilius; 
bestätigt durch andere Quellenzeugnisse, gehört dies wohl 
zu dem was wir wissen. Nur über den Umfang des Ge- 
brauchs ließe sich noch streiten, absichtlich gehe ich darauf 
nicht ein, und auch bei Mitteis!°) (SZ. XXII, 7) steht das 


Darlehnsnexum im Mittelpunkt der Untersuchungen. Über die 
3% 
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im Nebel liegenden Uranfänge, die aber doch den Zusammen- 
hang mit dem Libralgeschäft annehmen lassen, und über die 
endliche Beseitigung durch die L. Poetelia, denken wir im 
wesentlichen gleich, und ebenso über die wirtschaftliche 
Bedeutung dieses Nexums, die jämmerliche Lage des Nexus, 
und über die Kalamitäten, welche Römische Bürger dahin 
trieben, in solche Lage sich zu begeben. Begründungsakt 
„per aes et libram“, nach Mitteis Selbstmanzipation, Selbst- 
verpfändung, an den dawider (82. XXIII, 8. 21f.) ausge- 
sprochenen, von Girard und anderen geteilten Bedenken 
halte ich fest. Gegen einen Selbstverkauf des Römers in 
Rom, der zur Sklaverei geführt hätte!!), spricht das Fehlen 
aller Zeugnisse, und doch hätte dieser Selbstverkauf, wenn 
er möglich gewesen wäre, zu einem in manchen Beziehungen 
erträglicheren Zustande als dem des Nexus führen können, 
zumal wenn man ihn mit vollständiger Wiederherstellung 
der alten Rechtslage, also einer Abart des Ius postliminit 
verbunden hätte. Selbstmanzipstion? Die Arrogation kann 
nur vor den Komitien geschehn, die Materfamilias, die in 
die Manus treten will, bedarf der Zustimmung des Tutors, 
und der Paterfamilias hätte ins Manzipium treten können 
einfach dadurch, daß er den entsprechenden Willen vor 
guten Freunden in der vorgeschriebenen Form kundgetan? 
Aber gehn unsere Ansichten wirklich so weit auseinander? 
gebe ich nicht zu, daß durch einen derartigen Akt, der 
Bürger sich zum Nexus machen konnte? Einig, daß das 
Geschäft Libralakt gewesen, einig über die wichtigsten, 
praktischen Folgen dieses Geschäfte, auch daß der Nektierte 
„Nexus“ geheißen, dürfte zugegeben werden, aber ob dieser 
Nexus ein „liberum caput in mancipio“, freilich einem in 
gewissen Beziehungen von anderen verschiedenen „manci- 
pium“; oder ob er nicht im „mancipium“, wohl aber in einem 
anderen zwischen Freiheit und Sklaverei pendelnden persön- 
lichen Rechtszustande, welcher mit dem „mancipium“ in 
vielem übereingekommen, sich befunden, das wäre der ganze 
Inhalt des Streites? alles nur Wortstreit? 

Das.nun freilich nicht; immerhin aber war dies voran- 
zuschicken, um im Auge zu behalten, wie weit die Über- 
einstimmung der Gegner reiche. Auf einen haltbaren Streit- 
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punkt aber kommen wir bei der Frage nach dem Klagschutz 
des Nexums. Für mich, wie schon gesagt, „manus iniectio“ 
und nichts anderes; der Libralakt bei Hingabe des Darlehns 
begründet diese, wo irgend der Nexus seine Fesseln zu lösen 
sucht „manus iniectio“ wider ihn, die schließlich in alter Zeit 
auf Tötung oder Verkauf ins Ausland hinauslaufen konnte, 
später aber wohl nur immer gewaltsam wieder in das Ergas- 
tulum zurückführte. Gleichgültig dabei, ob Schuldner schon 
bei Aufnahme des Darlehns sich nektiert hatte (weil sonst 
ihm kein Kredit mehr gegeben wurde), oder als gemeiner 
Schuldner, der aber die Verurteilung mit ihren Folgen schon 
vorhersah und durch frühzeitige Unterwerfung den Gläubiger 
milder zu stimmen hoffte, oder als Manusinjektions (Judikats)- 
Schuldner, oder gar erst nach der Ergreifung, den letzten 
Folgen zu entgehn. Anders Mitteis: wo harmlose Selbsthilfe, 
deren Zulässigkeit auch ich selbstverständlich nicht bestreite, 
nicht ausreichte, 
wird der Gläubiger ..... wo er auf Widerstand stieß, den 
gerichtlichen Weg, dann aber nicht in der Form der legis 
actio per manus iniectionem, sondern der Vindikation 
durch legis actio sacramento beschritten haben. 
Eine gemeine L. A. 8. in rem kann dies nicht gewesen sein, 
es fehlt der Kontravindikant, der das „immo meum“ spricht; 
also nach dem Muster der „vindicatio in servitutem“. Aber 
auch hiernach bleiben Bedenken nicht aus: von vornherein 
mag uns wundersam scheinen, daß wohl der älteste gericht- 
liche Schutz der Forderung eine A. in rem gewesen, wie 
auch die Annahme solcher A. in rem selber, bei welcher 
der eigentliche Streitpunkt in dem Bestande einer Forderung 
gelegen hätte. Sodann kommt mit dem Sakramentsverfahren 
die Schleunigkeit und Glätte des Prozesses in Wegfall, an 
welcher dem Nektirer, gerade wie dem modernen Wechsel- 
gläubiger, leicht eben so viel gelegen sein konnte wie an 
der Brutalität des Erfolge. Der Richterspruch erfolgt auf 
offenem Markte, der Libralakt ebendort, oder vor sieben 
unparteiischen Bürgern, und ich möchte vermuten, daß die 
Tatbestände, auf welchen die anderen Manusinjektionen 
(„damnati“) beruhten, ähnlich offenkundig und leicht beweis- 
bar waren (für die A. depensi gewiß), die Zulassung des 
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Vinpdex beruhte auf dem Gedanken, daß die M.I. wegen 
irgend eines nicht sofort zu erweisenden Vorgangs aus- 
geschlossen sein sollte. Durch die spätere (SZ. XXV 8. 282), 
Zurückziehung eines Zugeständnisses an die ältere Meinung, 
dürfte Mitteis die Wahrscheinlichkeit seiner Behauptungen 
kaum gemehrt haben: 

heute nehme ich an, daß der Selbstverkauf stets als unbe- 

dingter, also stets erst nach Fälligkeit des Darlehns und 

bei eingetretener Zahlungsunfähigkeit vorgekommen ist. 
Waren die „Fälligkeit des Darlehns* und die Zahlungs- 
unfähigkeit“ des Schuldners Bedingungen der Gültigkeit des 
Nektierungsaktes, oder waren sie dies nicht? Wenn nicht, 
so ist nicht abzusehn, wie diese Beschränkungen aufrecht 
erhalten werden sollten, warum sollte nur dies vorgekommen 
sein, wenn anderes ebenso gültiges vorkommen konnte? 
Wenn ja, so konnte der Sakramentsprozeß eine höchst un- 
bequeme Länge erhalten, der „assertor nexi“ brauchte nur 
zu sagen, das Geschehnsein des Libralaktes gebe er gerne 
zu, aber dieser sei doch völlig ungültig, denn der Schuldner 
sei nicht zahlungsunfähig gewesen, das Darlehn noch nicht 
fällig, oder habe überhaupt nicht bestanden. 

Wie auch Gajus (III 173—5) mit der Hinweisung auf 
die Gleichheit des Aufhebungsaktes!?) bei dem was „eo 
nomine debeatur quod per aes et libram gestum sit“ (Nexum) 
und dem was „ex iudicati causa debeatur“ für den intimen 
Zusammenhang des Nexums mit der L.A. p.M.I. iudicati 
zeugt, ist schon früher bemerkt; ganz ähnlich steht es mit 
der L. Poetelia, die Vorschrift „non bona sed corpus ob- 
noxium esse“ bezieht sich auf die Durchführung der Manus- 
injektion, und das Ergebnis: „nexi soluti“. Aber gerade 
hieran möchte ich fügen, was mir als der richtige Kern der 
Mitteisschen Auffassung erscheint. In der M.1. selber steckt, 
was auch Andere vor uns schon gesehn haben, ein dingliches 
Element, paradox gesprochen ist die M.I. eine Spezies des 
großen Genus der „Pignoraticia in rem“. Damit werden wir 
hinübergeleitet zu dem schwerwiegenden unter V näher zu 
besprechenden Gegensatz von Schuld und Haftung, oder statt 
dieser vagen Wörter, Sollen, leisten oder irgend anderes 
tun oder nicht tun sollen, und Gezwungenwerdenkönnen, 
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Zwengsobjekt sein. Ein Sollen gibt es nur für den Menschen, 
das ganze aus Körper und Geist, oder Wille (= Kraft zu 
wollen) zusammengesetzte Wesen, und der Wille ist be- 
kanntlich nicht zu zwingen; der Zwang kann also nur ein 
indirekter sein, entweder der auch heutzutage noch übliche, 
durch die L. Poetelia eingeführte, in das (sollens und leistens 
unfähige) Vermögen, „bona obnoxia“, oder in den vom 
Willen losgedacht, ebenso sollens- und leistensunfähigen 
Körper des Schuldners, „corpus obnoxium“. Bona wie Corpus 
können verkauft und weiter gegeben werden, wobei allerdings 
aus physischen Gründen auch der Geist dem Körper zu 
folgen hat; übrigens leisten „bona“ und „corpus“ dem 
Gläubiger gleich wenig, sie können ihn aber befriedigen, 
wenn der Verkaufserlös genügenden Ersatz für die ausge- 
fallene Leistung einträgt. Also haftet nach altem Schuld- 
recht der Körper für die Schuld des Mannes, und die Manus- 
injektion wirkt zwingend, direkt nur auf den Körper, indirekt 
auf den Schuldner. !?) 

Vergleichsvorschläge, die von einem der streitenden 
Teile ausgehn, haben selten das Glück angenommen zu 
werden; ich erwarte, daß dieser das Schicksal der Mehrzahl 
seiner Genossen teilen wird, um so mehr als in der An- 
nahme der L. A. per manus iniectionem als Schutzmittel 
unseres Nexums zugleich die Anerkennung der beiden oben 
(unter II) besprochenen weit über das Gebiet dieser Nexums- 
lehre hinaustragenden Sätze liegen würde, daß die L. A. per 
manus iniectionem älter gewesen als alle anderen Legis- 
aktionen, und daß wieder die M. I. damnati älter als die M. I. 
iudicati. 

Noch ist die Glaubwürdigkeit von dem was die „non 
minus quam quinque testes* angeht, zu bemessen. Daß 
mindestens fünf Testes zu jedem Libralgeschäft erfordert 
wurden, wissen wir: relativ viele Quellenzeugnisse dafür, 
keins direkt dawider, überhaupt fehlt jeder sachliche Anhalt 
für die Verneinung. Aber warum, aus welchem Grunde 
diese Testes zugezogen wurden, das wissen wir nicht; 
sicherlich aus gutem, denn wir wissen, daß die Römer durch 
viele Jahrhunderte ihre Verkehrs- und Rechtsverhältnisse, 
mit mustergültigem Takt zu gestalten verstanden haben. 
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Dem „antestatus“, dem durch Anstestation Verpflichteten, 
dem obgelegen haben möchte, während der Libripens die 
Wage hielt, das Wägen und Zählen des Erzes zu besorgen, 
den läßt man gelegentlich fallen (Gai. IH, 174) als das 
Wägen die Bedeutung verloren, und durch ein „asse percutere 
libram“, das der Libripens allein besorgen konnte, ersetzt 
wird, verzicht auf den „antestatus* unter Beibehaltung der 
„testes“. Anders bei den Manzipationen, bei welchen man 
vom imaginären Wägeakt absieht, und das ganze Gewicht 
auf die vor einer genügenden Anzahl von Zeugen abge- 
gebenen Erklärungen legt; hier werden Antestatus und 
Libripens zugleich unter die Testes aufgenommen, deren 
Zahl damit auf die bekannte Sieben steigt. Wenn neuere 
Rechtshistoriker in diesen „testes“, deren Zweck und Nutzen 
sie nicht zu ergründen vermochten, einen törichten Geschäfts- 
luxus der Römer zu sehn vermeinten, so ist es viel leichter 
an einen Irrtum der Zeitgenossen, als an eine so große, so 
lang festgehaltene Torheit der Römer zu glauben. 

Da, wo Nebel ein glattes Vordringen des Wissens ver- 
bieten, eine Hypothese immer besser ist als keine Hypothese, 
habe ich solche gewagt, an der ich nach gutem Hypothesen- 
recht festhalte, bis sie wissenschaftlich widerlegt, oder durch 
eine bessere ersetzt ist. An dem von Mitteis bekämpften 
Ausdruck „publizistisch“, mit seinem journalistischen Bei- 
geschmack, habe auch ich nie Gefallen gefunden, muß man 
ihn gebrauchen, so möge er beschränkt bleiben auf das, was 
mit der „res publica* eng zusammenhängt, kann aber nach 
dem eben gesagten nicht davon abgehn, in den „non minus quam 
quinque testes“ den Ersatz der Nundinengemeinde zu sehn. 

Dagegen möchte ich schließlich noch zugeben von der 
so überaus wichtigen und folgenschweren L. Poetelia be- 
dauerlich wenig zu wissen. Ich weiß nicht wann sie ergangen 
(428? 441?); kenne nicht den Umfang der „bona“, verglichen 
einerseits mit den Vermögensstücken, welche der Pignoris- 
kapion unterlagen, andererseits mit den „bona“, deren erb- 
schaftliche „possessio* der Prätor verleiht, oder in welclıe 
eine „missio“ statt hat; auch nicht die zivilrechtliche Exe- 
kution in diese Bona, das Verfahren bei den prätorischen 
„B. possessa proscripta vendita“ mag dem geglichen haben, 
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wird aber doch wahrscheinlich in nicht ganz unwesentlichen 
Punkten davon abgewichen sein. Was heißt „bonam copiam 
iurare?“ eine Frage, die leider verschiedene Antworten finden 
kann, und auclı gefunden hat; wahrscheinlich, daß es ein 
Etwas gewesen, das, ähnlich dem Manifestationseide, jeder 
zu leisten vermochte, da sonst nicht abzusehn, wie alle „nexi“ 
erlöst werden und das Darlehnsnexum ganz aus dem Brauch 
verschwinden konnte. Freilich, wie das „corpus obnoxium 
non esse“ durchgeführt wurde, weiß ich auch nicht, war 
damit die körperliche (Personal-) Exekution ganz aus der 
Welt geschafft? aber zu Zeiten der L. Rubria und der Iulia 
de cessione bonorum lıat diese doch wieder bestanden? ist 
sie also später wieder eingeführt, oder nie ganz abgeschafft 
gewesen? 


V 


Daß die Stipulation gleichsam als Ableger aus dem 
Nexym erwachsen sei, kann heute kaum mehr anders denn 
als literarische Kuriosität betrachtet werden. Aber Äqualen 
sind beide gewesen, und zumal in der Zeit, auf welche die 
historischen Schauderberichte vom Nexum vornehmlich sehn, 
muß auch die Stipulation, im weiten Sinne des Worts, schon 
in Blüte gestanden haben. Beide haben in der altrömischen 
Rechtsgeschichte ihren festen Platz, gleichwohl ist dessen, 
was wir von ihnen wissen, nicht allzuviel, und wer selbständig 
wie Mitteis daran geht, ein Bild jener Zeiten zu entwerfen, 
wird vielfach mit traditionellen Auffassungen in Konflikt 
geraten. In dem monographischen Vorbericht sieht M. beim 
Nexum zumeist auf dessen Wesen, Selbstverpfändung, Schutz 
durch dingliche Klage, bei der Stipulation interessiert ihn 
das Werden oder Gewordensein. SZ. XXII S. 97 begegnen 
wir der Behauptung 


daß die Stipulation ursprünglich, wie auch im Deutschen 
Recht, aus prozessualischen Kautionen hervor- 
gegangen ist; 
die dann in der mir freundlichst gewidmeten Festgabe, Über 
die Herkunft der Stipulation, eine Hypothese“ näher be- 
gründet ist. 
Den Anfang macht eine sehr energische Polemik gegen 
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die Hypothese „über die Herkunft des Römischen Verbal- 
kontrakts“, welche „tatsächlich bereits die Alleinherrschaft“ 
errungen hatte, nämlich 
daß die Römische Sponsion und Stipulation (ich werde die 
Namen promiscue gebrauchen) ihren Ursprung in sakralen 
Akten gehabt haben. 

Da unter den Einzelbeweisen für diese Hypothese keiner 
mich befriedigen konnte, so stehe ich der ganzen Frage seit 
langem skeptisch gegenüber, was auch meinen Zuhörern 
kaum verborgen geblieben sein kann, öffentlich geschrieben 
habe ich darüber nach meiner Erinnerung nicht. Kann ich 
darum den Angriffen von Mitteis mit leichtem Herzen zu- 
stimmen, nur in einem gleich zu besprechenden Punkte gehn 
wir weit auseinander, so möchte ich doch die eigene Auf- 
fassung etwas schärfer präzisieren. Sakrament und Sponsion 
gehören beide ihrer Entstehung nach in eine Zeit, da der 
Zusammenhang von Recht und Religion noch ein sehr inniger, 
und vorzugsweise von den Pontifices gepflegter war. Von 
vomherein spricht also einige Wahrscheinlichkeit dafür, daß 
auch die Rechtsgebilde „sacramentum“ und „sponsio“ in 
religiösen Anschauungen wurzelten, und beim Sakrament 
scheint schon der Name deutlich hierfür zu zeugen, da die 
Auslegung „sacramentum, quod in sacro deponebatur“ nüchtern 
bleibt, während on&vödev auch von der Eingehung nicht 
sakraler Verbindlichkeiten gesagt wird. Gleichwohl hat noch 
niemand eine durchschlagend überzeugende Spezialdeutung 
des Sakraments gefunden, soviel Köpfe, soviel Meinungen, 
und so müssen wir auch bei der L. A. sacramento unser 
Wissen darauf beschränken, daß sie zu dem großen Genus 
„pignoribus certare“ gehörte, und daß die Höhe der „pig- 
nora“, sowie der nicht über Feststellung hinausgehende Er- 
folg uns bekannt sind.- Bei der „sponsio“ aber würde die 
alte Theorie wohl erst dann als definitiv beseitigt gelten 
dürfen, wenn der nicht sakrale Ursprung durch alle Stadien 
der Entwickelung nachgewiesen würde. 

Wie weit dies schon Mitteis gelungen ist, davon gleich 
nachher. Zunächst von dem, wo unsere Anschauungen fast 
diametral einander gegenüberstehn: Bedeutung des pro- 
missorischen Eides in der Römischen Rechtsgeschichte, und 
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von den Dramen des Plautus als Zeugen für die Römischen 
Verkehrs- und Rechtsverhältnisse seiner Zeit. Was Mitteis 
auch sonst vertritt, ist mit besonderer Deutlichkeit in der 
Anmerkung (Festgabe. 8. 112) gesagt: 
Die promissorischen Eide bei Plautus, die übrigens vor- 
wiegend um ihrer theatralischen Wirksamkeit willen ver- 
wendet sein mögen, repräsentieren schwerlich eine Römische 
Sitte; die internationale Gesellschaft, die sich. dort trifft, 
schwört, weil der Eid international ist. 
Plautus ist der zu seinen Jahren gekommene Römische 
Gamin, er kennt alle Gassen und Winkel, Mädchen und 
Häuser, die er seinen lieben Mitbürgern zu ehrbarer Er- 
götzung schildert, aus eigenster Erfahrung, und weil er eben 
das allen nur vielleicht doch noch nicht so gründlich 
Bekannte mit viel eigenem Witz und Humor schildert. 
Unsere Freuden und Leid suchen und finden wir dort, 
darum sein kolossaler, von keinem Konkurrenten auch nur 
annähernd erreichter Erfolg. Jede theatralische Effekt- 
hascherei liegt ihm fern, will er was verspotten, so sind dies 
vornehmlich Römische Antiquitäten, die sich überlebt haben, 
wie einzelne Sätze der Zwölftafeln; seine Fabeln hat er den 
Griechen entnommen, aber der ganze Überzug, das bestätigen 
wieder die neuen Menanderfunde, ist spezifisch Römisch. 
Die Fabeln bringen ausländische Masken mit ins Spiel, der- 
artige Persönlichkeiten werden auch damals schon öfters nach 
Rom verschlagen, als Kuriosen bekannt und geschätzt ge- 
wesen sein, ein Element, das sich zur Unterhaltung der 
Römer sehr gut mitverwerten ließ; die genau zu porträtieren 
lag unserem Straßenbummler just ebenso fern, wie eine ge- 
wissenhafte Übersetzung der von ihm benutzten Vorlagen. 
Was ihn aber für uns unschätzbar macht, das ist das getreue 
Bild Roms und der Römer in dem Übergangsstadium; noch 
lebt etwas von der alten Fides, von dem „uti inter bonos 
bene agier oportet“ im Bewußtsein des Volkes, aber auch 
die zersetzenden Kräfte, Hang zum Lotterleben und schlaue 
Jagd nach eigenem Vorteil unter rücksichtsloser Ausbeutung 
der Anderen, haben schon Boden gefaßt, auf dem die L. 
quinavicinaria nicht mehr zu entbebren war, und so schöne 
Blüten entsprießen mußten, wie sie uns kaum hundert Jahre 
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später in Verres und Catilina begegnen. Vom Eide dem- 
nächst mehr in besonderer Ausführung. 

Bleiben wir einstweilen bei den „prozessualischen 
Kautionen“. Mißverständnissen vorzubeugen, mag einzelnes 
aus der Festgabe noch wörtlich zitiert werden: 


8. 114. Ich suche die Elemente für die Ausgestaltung der 
Stipulation vor allem auf jenem Gebiet, welches einen 
obligatorischen Formalvertrag von jeher erfordert hat, und 
auf dessen Ausstrahlungen ich, wenn nicht das ganze 
Institut, so doch eine wesentliche Eigentümlichkeit des- 
selben (Wirksamkeit der „sponsio* nur unter Römern) 
zurückzuführen geneigt wäre. 

Dies ist der Prozeß, genauer besprochen die Bürgen- 
stellung im Prozeß. 


Entsprechend sind „vades“, „praedes“, „sponsores“ die Objekte 
der folgenden Betrachtungen. Bedauerlich, daß unsere 
Quellen von den „vades“, die doch wohl älter gewesen sein 
müssen als die „praevides“ und auch kaum jünger gewesen 
sein könnten als die „sponsores“, so gar wenig berichten, doch 
steht eben darum auch nichts der Vermutung im Wege, daß 
deren Bestellung analog der von Präden und Sponsoren zu 
geschehn pflegte. Entsprechend möchte ich die Behauptungen 
von Mitteis dahin formulieren: 


die prozessualen Promissionen sind älter als die extra- 
prozessualen, und unter den prozessualen sind die sekun- 
dären (= Adpromissionen) älter als die primären. 


Wie 'Mitteis selber von nur Hypothesen spricht, halte ich 
diese Sätze aus dem zurzeit vorhandenen Material nicht für 
beweisbar. Mitteis a. a. O. sagt ferner: 


Die Anfänge des Römischen Obligationenrechts liegen ja 
im Dunkeln, aber schon lange setzt man, und sicher mit 
Recht voraus, daß die Bußhaftung aus privaten Delikten 
den Anfang des Obligationenrechts, wie auch den des 
Zivilprozesses gebildet haben wird. 
Einverstanden bis hierin; dann aber folgt ein Sprung, den 
ich nicht mitmachen kann. 
Gerade bietet nun jeder vor Gericht geschlossene Sühne- 
vertrag einen Anlaß zur Kautionsstellung, wenn der 
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Schuldige das vereinbarte Sühnegeld nicht sofort aufzu- 

bringen vermag. | 
Denn woher diese fertige mit Kautionsstellungen dekorierte 
actio ex delicto (ex lege regia?), wenn ihr nicht schon 
hunderte von Privatverträgen und schiedsrichterlichen Ab- 
machungen vorangegangen sind? 

Ich denke mir den geschichtlichen Verlauf ungefähr 
folgendermaßen. Älteste Zeit kennt nur Rache. Dann 
kommen einzelne besonders Gescheite darauf, daß Abkauf 
der Rache, Buße, für beide Teile nützlicher als Rache. 
Daraus entwickelt sich ein Brauch, der es ermöglicht auch 
schiederichterliche Gutachten über streitige oder doch zweifel- 
hafte Punkte einzuholen. Und schon während dieser Periode 
der in der Hauptsache freiwilligen Vereinbarungen mag oft 
genug vorgekommen sein, daß der Schuldige die von ihm 
als geschuldet anerkannte Leistung nicht gleich zu beschaffen 
vermochte, und darum vorläufig sich selber vertragsmäßig 
band, vielleicht gelegentlich auch gute Freunde, Familien- 
und Stammesgenossen als Mithafter heranzog. Erst hieraus 
wachsen im Lauf der Jahre Jahrzehnte oder Jahrhunderte 
die festeren Prozeßformen, Nundinarverfahren und Legis- 
aktionen heraus. Selbstverständlich daß dies auch nur Ver- 
mutungen sind, die aber doch dem Möglichen wenigstens 
nicht schnurstracks zuwiderlaufen, wogegen die Annahme 
einer „legis actio*, welche die Geltendmachung von Buß- 
forderungen an die Stelle der Rache durch Gesetzeskraft 
erzwungen hätte, bevor der Bußbrauch sich gewohnheits- 
mäßig im Volke verbreitet hatte, mir undenkbar erscheint. 

Nichts dawider, daß die Prozeßkautionen ebenso alt 
sind wie die Legisaktionen, sehe auch keinen Grund, sie 
dem Nundinarverfahren ängstlich fernzuhalten; das Üble liegt 
darin, daß wir nicht wissen, welche Sachen dazumal pro- 
zessualisch zu verfolgen gewesen, und nicht beweisen können, 
daß die aus Eigenpromissionen stammenden unter diesen sich 
nicht befunden haben. Wie alt sind die schiedsrichterlichen 
Kompromisse? und waren diese stets Eigenversprechen? 
Mußte vielleicht auch der Klage wider den Vindex eine 
Stipulation zugrunde gelegt werden? Immerhin muß Mitteis 
das Verdienst bleiben, einen kräftigen Anstoß zu weiteren 
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Untersuchungen über die Chronologie des Klagbarwerdens 
der einzelnen Sachen gegeben zu haben, wenn einstweilen 
auch die Dürftigkeit der Quellen wenig Hoffnung auf große 
Entdeckungen gibt, die auch wohl nur von Themiskindern 
und Kliosjüngern mit vereinten Kräften zu machen sein würden. 


Zu dem aus Gajus bekannten, an sich nicht gleich ver- 
ständlichen: 


sed haec quidem verborum obligatio DARI SPONDES? 
SPONDEO propria civium Romanorum est, 


gibt Mitteis eine ansprechende Erläuterung: der Grund liege 
im Römischen Prozesse, nach Beseitigung der „vades“ und 
der „praedes“ seien die Kautionen des eigentlich Römischen 
Prozesses durchweg durch „sponsores“ geleistet worden, und 
wie dieser selber den Peregrinen verschlossen geblieben, so 
habe auch das ihm angehörige „spondesne spondeo“ im 
Munde der Peregrinen keinen Wert haben können. Ein- 
leuchtend, daß man in Rom geneigt sein mochte, dem Ge- 
brauche der Römischtechnischen Prozeßworte im Munde 
Fremder nach Kräften zu begegnen; ob der ausschließliche 
Gebrauch des Spondierens in den Prozeßkautionen stringent 
zu beweisen ist, mag dahingestellt bleiben, jedesfalls aber 
sehn wir uns wieder vor die Frage gestellt, welcher eigen- 
tümliche Zauber dem „spondere“ innewohnte, daß man ihm 
allein den Platz einräumte, den auch andere Stipulations- 
formen zu erfüllen vermocht hätten. 


Und dazu gleich noch eine andere Frage. Mit Energie 
tritt Mitteis a. a. O. unter II. dafür ein, „daß das Substan- 
tivum Sponsor nicht den Sponsionsschuldner schlechthin be- 
deutet, sondern den Bürgen.“ Gefolgert wird daraus die 
Gleichstellung der Sponsoren mit Prädes und Vades, die alle 
nur Haftende für fremde Schuld gewesen. Bei der im 
Übrigen sehr sorgfältigen Beweisführung fällt die Über- 
gehung von 


Gai. UI, 119: nam illi (sponsores et promissores) nullis 
obligationibus accedere possunt, nisi verborum. 

at illud quaeritur, si servus aut peregrinus spoponderit, 
an pro eo Bsponsor aut fidepromissor obligetur. 
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auf. Daß hiermit die Gültigkeit primärer Sponsionen, die 
dann auch nicht durch sekundäre unterstützt werden können, 
anerkannt ist, scheint unleugbar. Gleichwohl dürfte die 
Stelle keine durchschlagende Widerlegung der Mitteisschen 
Hypothesen enthalten. Aber gerade weil die Vereinigung 
auf verschiedenen Wegen versucht werden könnte, müssen 
wir bedauern nicht zu wissen, welchen Mitteis für den besten 
hält. Hat Gajus aus alten Quellen geschöpft, so wäre zu 
vermuten, daß auch die A. depensi regelmäßig nur wider 
Schuldner gegangen, die sich „verbis“ obligiert hatten, inner- 
halb oder außerhalb eines prozessualischen Verfahrens; 
wenigstens fehlt jeder Hinweis auf die Beschränktheit des 
Anwendungsgebiets. 

Aber die von Mitteis gegebene Anregung drängt auch 
noch zu allerhand anderen Fragen. Das Wechselwort der 
allgemeinen Stipulationsform steht ersichtlich im nächsten 
Zusammenhange mit dem Fehlen des Ja in der lateinischen 
Sprache. Als Ersatz hat sich schon früh das „praeire verbis“ 
(oder „verba“) mit den entsprechenden Folgesprüchen ein- 
gebürgert, von dem besonders bei feierlichen Gelegeuheiten 
Gebrauch gemacht wird. Fast selbstverständlich, daß zu 
einer Zeit, in der die Schriftkunde noch wenig verbreitet 
war, bindende Erklärungen im privaten Verkehr und Prozeß 
in eben diese Form gekleidet werden mußten. Der Praes 
verpflichtet sich auf die Frage des Magistrats „an praes sit“ 
(oder wie sonst sie ähnlich gelautet haben mag) mit dem 
Wort „praes“; ähnlich vielleicht der Vas, immerhin wissen 
wir, daß er „vadimonium promittebat“. Derselbe Gedanken- 
gang führt zu dem „uti rogas“ der Komitien. Das „praeire 
verbis“ bei der Eingehung eidlicher Verpflichtungen wird 
sehr eingehend geschildert im Rudens V. 1330 s.1%) Das 
sakrale Gebilde in Stipulationsform zu rein geschäftlichen 
Zwecken steht hier außer Frage, gleichwohl wird man den 
sakralen Ursprung der Sponsion daraus nicht herleiten dürfen, 
denn gerade vom „spondere“ findet sich in den etwa zwanzig 
Versen, auf die es hier ankommt, keine Spur. | 

Auch die andere Singularität der Stipulationen, die 
streng gewahrte Einseitigkeit, ist leicht begreiflich: das 
heranwachsende rechtliche Denken vermag einseitige Schuld- 
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verhältnisse früher zu fassen als gegenseitige. Die ganze 
Römische Rechtsgeschichte bestätigt dies: zu der Einsicht, 
daß ein Rechtsverhältnis zugleich den A dem B und den B 
dem A verpflichten könne, gelangt man erst, nachdem man 
erkannt hat, daß auch aus dem reinen an keine Form ge-- 
bundenen Konsense Kontrakte hervorgehn können. 

Mehr Schwierigkeit als die Form bereitet die sachliche: 
Begründung der prozessualischen Kautionen unserem Ver- 
ständnis. Anfängliches Fehlen und spätere gar allmähliche. 
Entwickelung der polizeilichen Organe erklärt beispielsweise- 
die andauernde Unentbehrlichkeit der Injusvokation, deren 
Durchführung, zumal Deliktschuldnern gegenüber, oft nicht 
zu den Freuden des Gläubigertums gerechnet werden durfte, 
und wohl noch manches ahdere, aber keineswegs alles, das 
hier in Frage steht. Eindringlinge, zuerst einer Räuberbande 
nicht unähnlich, gründen Rom. Warum wächst dieses den 
benachbarten Gemeinwesen von annähernd derselben Art 
über den Kopf? Weil in ihm die staatsbildenden Gedanken 
früher und kräftiger zur Entwickelung kamen. Zu diesen 
gehört nicht der den Römern oft irrtümlich vorgeworfene 
dumme Egoismus. Mögen viele der Fabeln erfunden sein, 
auch die Erfindung beweist, daß in Rom frühzeitig der Ge- 
danke zur Herrschaft gelangte, wie das Ganze über den 
Einzelnen stehe, und der Einzelne verpflichtet sei, Leben und 
sonstige Güter dem Heile des Ganzen zu opfern. Zu diesem 
Vaterlandsgefühl gesellte sich dann aber anscheinend von 
Anfang an das zweite staatenbildnerische Moment, daß die 
Römer zu befehlen und zu gehorchen verstanden. Daher 
zuförderst die Könige, und als man deren nicht mehr bedarf, 
Magistrate mit einem Imperium, gegen dessen Mißbrauch 
auch der Einzelne unmittelbar nichts vermag; man denke 
etwa an den Dezemvir Claudius oder die Prätur des Verres. 
Altrom ist durchaus kein Rechtsstaat im modernen Sinne: 
wird der Mißbrauch zu arg, so hilft nur die allgemeine 
Explosion, Vertreibung der Könige, Absetzung der Dezemvirn, 
Sezessionen der Plebs; aber der Staatsgedanke leidet darunter 
nicht, ein neues geschmeidigeres Gebilde ersetzt das veraltete, 
und auch die Plebs hat ihren Beistand gegen äußere Feinde. 
nie geweigert. 
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Der Entwickelung des Privatrechts waren die Römischen 
Charakteranlagen desto günstiger: Hochhaltung der Fides, 
gepaart mit gesunder Avaritia, und ohne Scheu vor ener- 
gischen Maßregeln, wo mit schwächlichen nicht auszukommen 
war; durchaus nicht angekränkelt von den Humanitäten 
moderner Kulturvölker. Bei wachsendem Reichtum können 
Streitigkeiten der Einzelnen mit einander nicht ausbleiben, 
die aber unter vorschreitender Beseitigung der Selbsthilfe, 
in mehr friedlicher Weise geschlichtet wurden; die Nundinen 
schufen den besten Boden hierfür; das Verfahren wird 
schiedsrichterlicher Art, nur in den allerschlimmsten Fällen 
kommt es zur Ausstoßung aus der Gemeinde. Und da 
geschah es, daß einmal ein Rex, der gerade mit seinen 
Heerscharen nicht im Felde lag, auch sonst mit öffentlichen 
Geschäften nicht überbürdet war, veranlaßt vielleicht durch 
die Pontifices, die durch seine Mitwirkung ihren ohnehin 
großen Einfluß noch zu steigern hofften, auf die Nundinen 
kam, Frieden gebot und die Oberleitung des die strittigen 
Sachen ausgleichenden Verfahrens in seine Hand zu nehmen 
erklärte, „ius dicebat“, kann sein, daß dies der Urquell der 
ganzen „iuris dietio“, und des noch von der L. Rubria und 
anderen etwa gleichaltrigen Gesetzen bezeugten (vgl. 82. 
XXVH 8S.1f.) „ius dicere* im konkreten Prozesse gewesen 
ist. Diesem Eingreifen des obersten Organs der Staatsgewalt 
_ folgen auf den Prozeß bezügliche gesetzliche Erlasse: sus 
dem gewohnheitsrechtlich entwickelten, vornehmlich schieds- 
riehterlichen Verfahren werden die „legis actiones“. 

Lange Zeit hat der Römische Zivilprozeß den Stempel 
seines Ursprungs getragen; noch im Justinianischen Libell- 
verfahren sind die letzten Spuren vorhanden. Die private 
Ladung, Wahl des oder der Richter, Gelöbnis im Verfahren 
zu verbleiben („C. iudicio sisti“), aus dem Prozeß stammenden 
Besitz wenn erforderlich wieder herauszugeben („praedes 
litis etque vindiciarum“ und ihre Surrogate), überhaupt dem 
Richterspruch Folge zu leisten („C. iudieatum solvi“), endlich 
die Behandlung des mit der Litiskontestation bedingt ent- 
stehenden und durch die Verurteilung zur unbedingten 
Geltung gelangenden Anspruchs als eines vertragsmäßigen, 
das alles paßt bestens in ein ee und 
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verhältnisse früher zu fassen als gegenseitige. Die ganze 
Römische Rechtsgeschichte bestätigt dies: zu der Einsicht, 
daß ein Rechtsverhältnis zugleich den A dem B und den B 
dem A verpflichten könne, gelangt man erst, nachdem man 
erkannt hat, daß auch aus dem reinen an keine Form ge-. 
bundenen Konsense Kontrakte hervorgehn können. 

Mehr Schwierigkeit als die Form bereitet die sachliche. 
Begründung der prozessualischen Kautionen unserem Ver- 
ständnis. Anfängliches Fehlen und spätere gar allmähliche. 
Entwickelung der polizeilichen Organe erklärt beispielsweise: 
die andauernde Unentbehrlichkeit der Injusvokation, deren 
Durchführung, zumal Deliktschuldnern gegenüber, oft nicht 
zu den Freuden des Gläubigertums gerechnet werden durfte, 
und wohl noch manches andere, aber keineswegs alles, das 
hier in Frage steht. Eindringlinge, zuerst einer Räuberbande 
nicht unähnlich, gründen Rom. Warum wächst dieses den 
benachbarten Gemeinwesen von annähernd derselben Art 
über den Kopf? Weil in ihm die staatsbildenden Gedanken 
früher und kräftiger zur Entwickelung kamen. Zu diesen 
gehört nicht der den Römern oft irrtümlich vorgeworfene 
dumme Egoismus. Mögen viele der Fabeln erfunden sein, 
auch die Erfindung beweist, daß in Rom frühzeitig der Ge- 
danke zur Herrschaft gelangte, wie das Ganze über den 
Einzelnen stehe, und der Einzelne verpflichtet sei, Leben und 
sonstige Güter dem Heile des Ganzen zu opfern. Zu diesem 
Vaterlandsgefühl gesellte sich dann aber anscheinend von 
Anfang an das zweite staatenbildnerische Moment, daß die 
Römer zu befehlen und zu gehorchen verstanden. Daher 
zuförderst die Könige, und als man deren nicht mehr bedarf, 
Magistrate mit einem Imperium, gegen dessen Mißbrauch 
auch der Einzelne unmittelbar nichts vermag; man denke 
etwa an den Dezemvir Claudius oder die Prätur des Verres. 
Altrom ist durchaus kein Rechtsstaat im modernen Sinne: 
wird der Mißbrauch zu arg, so hilft nur die allgemeine 
Explosion, Vertreibung der Könige, Absetzung der Dezemvirn, 
Sezessionen der Plebs; aber der Staatsgedanke leidet darunter 
nicht, ein neues geschmeidigeres Gebilde ersetzt das veraltete, 
und auch die Plebs hat ihren Beistand gegen äußere Feinde. 
nie geweigert. 


Vermutungen. 49 


Der Entwickelung des Privatrechts waren die Römischen 
Charakteranlagen desto günstiger: Hochhaltung der Fides, 
gepaart mit gesunder Avaritia, und ohne Scheu vor ener- 
gischen Maßregeln, wo mit schwächlichen nicht ayszukommen 
war; durchaus nicht angekränkelt von den Hwumanitäten 
moderner Kulturvölker. Bei wachsendem Reichtum können 
Streitigkeiten der Einzelnen mit einander nicht ausbleiben, 
die aber unter vorschreitender Beseitigung der Selbsthilfe, 
in mehr friedlicher Weise geschlichtet wurden; die Nundinen 
schufen den besten Boden hierfür; das Verfahren wird 
schiedsrichterlicher Art, nur in den allerschlimmsten Fällen 
kommt es zur Ausstoßung aus der Gemeinde. Und da 
geschah es, daß einmal ein Rex, der gerade mit seinen 
Heerscharen nicht im Felde lag, auch sonst mit öffentlichen 
Geschäften nicht überbürdet war, veranlaßt vielleicht durch 
die Pontifices, die durch seine Mitwirkung ihren ohnehin 
großen Einfluß noch zu steigern hofften, auf die Nundinen 
kam, Frieden gebot und die Oberleitung des die strittigen 
Sachen ausgleichenden Verfahrens in seine Hand zu nehmen 
erklärte, „ius dicebat“, kann sein, daß dies der Urquell der 
ganzen „iuris dietio“, und des noch von der L. Rubria und 
anderen etwa gleichaltrigen Gesetzen bezeugten (vgl. 82. 
XXVI 8.1f.) „ius dicere“* im konkreten Prozesse gewesen 
ist. Diesem Eingreifen des obersten Organs der Staatsgewalt 
_ folgen auf den Prozeß bezügliche gesetzliche Erlasse: aus 
dem gewohnheiterechtlich entwickelten, vornehmlich schieds- 
riehterlichen Verfahren werden die „legis actiones“. 

Lange Zeit hat der Römische Zivilprozeß den Stempel 
seines Ursprungs getragen; noch im Justinianischen Libell- 
verfahren sind die letzten Spuren vorhanden. Die private 
Ladung, Wahl des oder der Richter, Gelöbnis im Verfahren 
zu verbleiben („C. iudicio sisti“), aus dem Prozeß stammenden 
Besitz wenn erforderlich wieder herauszugeben („praedes 
litis atque vindiciarum“ und ihre Surrogate), überhaupt dem 
Richterspruch Folge zu leisten („C. iudieatum solvi“), endlich 
die Behandlung des mit der Litiskontestation bedingt ent- 
stehenden und durch die Verurteilung zur unbedingten 
Geltung gelangenden Anspruchs als eines vertragsmäßigen, 
das alles paßt bestens in ein schiederichterliches und 
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schlechtestens in ein auf autoritativer Grundlage beruhendes 
Gerichtsverfahren. Wie langsam, erst nach Einsetzung der 
Praetur etwas rascher, das autoritative Element erstarkt und 
schließlich zum herrschenden wird, ist hier nicht darzulegen, 
uns genügt für das Dasein der prozessualischen Kautionen 
eine geschichtliche Erklärung geben zu können. Damit 
zugleich erschließt sich eine andere das moderne Auge 
blendende Erscheinung des Römischen Rechtslebens, die 
durchgehende scharfe Scheidung des Sollens und des Ge- 
zwungenwerdens, Schuld und Haftung, „res qua de agitur“ 
und „actio“. 

Die Prozeßpartei soll, kurz gesagt ihre prozessualen 
Pflichten erfüllen; aber nach gut schiedsrichterlicher (nun- 
dinärer) Ordnung kann sie dazu direkt nicht gezwungen 
werden. Nun treten Dritte dazu heran, durch Verbalakte 
binden sie sich der anderen (klägerischen) Partei gegenüber 
zwingbar, als vades praedes sponsores, wozu? Zunächst ist 
ihre Haftung eine bedingte, tut ihre Partei ungezwungen 
das, was sie soll, so haben die prozessualen Adpromissoren 
allesamt selber nichts zu tun; tut ihre Partei dies aber nicht, 
so erwächst aus dem drohenden Zwange auch für sie ein 
Sollen: sie sollen ihre Partei anhalten zu dem fraglichen 
Tun, gelingt das nicht, die Gegenpartei in anderer Weise 
befriedigen, eventuell unterliegen sie dem Zwange. Hier 
stoßen wir auf dunkle Punkte: wir wissen nicht, welche 
Mittel die Kaventen zur Hand hatten, ihre nicht freiwillig 
gehorchende Partei anzuhalten zu dem geschuldeten Tun. 
Mutmaßlich Vaden Praeden und Sponsoren je nach den 
wechselnden Anschauungen der Zeiten, vielleicht auch nach 
der Beschaffenheit des einzelnen Falles verschieden; für 
durchgängige Strenge scheint die von der L. Publilia ein- 
geführte „manus iniectio pro iudicato“, welche auch die 
L. Vallia noch fortbestehn läßt, zu zeugen. Von dem seitens 
der Gegenpartei wider die „vades* zu übenden Zwange 
wissen wir, auch wenn wir die „subvades“ mit in Betracht 
nehmen, so gut wie nichts; wider die „praedes“ nicht Aus- 
reichendes; wider „sponsores“ Zivilklage auf „dare oportere“ 
des von der eigenen Partei („quod Agerius de Titio stipu- 
latus est, quo nomine Negidius sponsor est“) geschuldeten 
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Betrags? Und wenn dann in späterer Zeit die Partei durch 
dieselben Geschäfte wie ihre Kaventen als Praes oder Sponsor 
für sich selber sich verpflichten konnte und wohl auch sich 
zu verpflichten pflegte, so tritt in dem allen der bleibende 
Gegensatz von Schuld (Sollen) und Haftung (Zwang) hervor. 

Soviel uns hiernach noch zu erfahren bleibt, über das 
Wesen der Prozeßkautionen mag zwischen Mitteis und meiner 
Auffassung kein erheblicher Unterschied bestehn, und er 
dürfte meiner Behauptung, 8Z. XXIII, 8. 24: 

die Stipulation zeugt nach altem Rechte lediglich eine 

„actio“, d.i. ein neues (?) Zwangsmittel, um ein Etwas, 

das dem Gläubiger ohnehin schon gebührte, einzutreiben 
unbedenklich beitreten können, wenn ich selber das „neues“ 
als Beiwort des Zwangsmittels streiche. Richtig, daß regel- 
mäßig die Stipulation im weiten Sinne des Wortes, als zweites 
(„neues“) zu einem anderen („ersten“) als Zwangsmittel hinzu- 
tritt, wobei der übereilte Ausdruck ein anderes Zwangsmittel 
als das erste erscheinen läßt, während ein Sollen als erstes 
gemeint ist. Ganz allgemein schafft die Stipulation, wo ihr 
Tatbestand voll und ungetrübt vorliegt, Zwang und damit 
Haftung; regelmäßig ist sie rezeptiver Natur, erzwungen 
werden soll die Erfüllung einer bereits vorhandenen Pflicht 
(eines „Sollens“, oder juristischer einer „Schuld“), was aber 
nicht ausschließt, daß im Laufe der Zeiten auch konstitutive 
Stipulationen in Gebrauch gekommen sind, wo Ein Tat- 
bestand, wie beispielsweise bei der „stipulatio donandi causa“ 
Sollen und Haftung zugleich erzeugt. 

Wohl bei allen Völkern kennt die älteste Zeit nur Fälle 
des Sollens; erst, als anfangs auch wohl überall recht grobe 
Arten der Selbsthilfe wider Menschen und deren Sachen, 
Manusinjektion und Pignoriskapion, in gemeinen Brauch 
kommen, und damit zugleich das Gefühl und aus dem 
Gefühle -der Gedanke erwächst, daß dies also sich gehöre, 
da tritt die Haftung, erst als Keim, dann als wirklicher 
Rechtsbegriff neben das Sollen. Die Fälle der Haftung 
mehren und verfeinern sich; ordnend greift nun auch die 
Gesetzgebung ein, „legis actiones“ werden die Medien der 
Haftung. Auf diese Grundgedanken ist das ganze Römische 
Aktionenrecht gebaut: das zu schützende Etwas „res“ ist das 
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eine, und das Schutzmittel „actio* das andere Ping. Dies 
gilt aber in Wahrheit nur so lange wie die Herstellung der 
„actio“, geschehe sie nun lediglich durch immerhin kontrol- 
lierte Parteihandlungen oder durch Verleihung „dare iudi- 
cium“ seitens des Magistrats, und der Nachweis der zu 
schützenden Sache „res“ getrennte Vorgänge sind, seitdem 
die Regel des Extraordinarverfahrens, die Prüfung der Sache 
ohne vorgängige Herstellung einer „actio“ in Angriff zu 
nehmen, durch Kaiserkonstitutionen zur allgemeinen Regel 
erhoben worden, sind tatsächlich „res“ und „actio“ zu einem 
Wesen verschmolzen, das wir etwa „klagbaren Anspruch“ 
heißen mögen. Diese prinzipielle Anderung war so groß, 
daß die sie verordnet hatten weder ihre Größe zu begreifen, 
noch die durch sie erforderten Einzeländerungen des Rechts 
durchzuführen vermochten. Bo konnten die Details des alten 
Rechts neben dem neuen Prinzip lustig weiter bestehn; auch 
in Justinians Digesten leben Res und Actio so freundnach- 
berlich neben einander, als ob von der die Verschmelzung 
beider bedingenden Umgestaltung des gerichtlichen Ver- 
fahrens Tribonian und Genossen nicht das mindeste bekannt 
gewesen wäre. 

In diesem Zustande ist das Römische Recht nach Deutsch- 
land gekommen, unser Gemeines Recht und Grundlage unserer 
Gesetzgebungen geworden; die der Römischen Kaiserzeit ge- 
stellte und von ihr nicht gelöste Aufgabe, Rechtsschutz und 
Recht wieder in Einklang zu bringen, ist bis auf diesen Tag 
ungelöst verblieben, der „Anspruch“ unseres bürgerlichen 
Gresetzbuchs hat so wenig inneren Halt, wie der Streit um 
den „Klagerechtsbegriff“ im modernen Prozeßrecht auf 
festem Boden steht. Unter den verschiedenen ursäehlichen 
Momenten dieses wenig erfreulichen Zustandes sei nur der 
Naaohwehen naturrechtlicher Lehren gedacht: noch heute 
werden gar nicht selten Untersuchungen angestellt über das 
Wesen des Staats, des Prozesses, des Eigentums, der 
Obligation usw, als ob dies für alle Zeiten gegebene gleich- 
bleibende Dinge wären, die folglich nicht unter dem Gesetz 
der Entwiokelung stünden. Recht und Prozeß sind was 
Anderes bei uns, ale was sie bei den Römern gewesen, und 
sie waren in Rom was Anderes unter Justinian, als zur Zeit 
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des Legisaktions- oder gar des Nundinarverfahrens; die 
Evolution hat sich hier sogar viel rascher vollzogen als 
innerhalb der physischen und psychischen Beschaffenheit 
desjenigen Geschlechts, aus dem als gegenwärtig neuestes 
Produkt der „homo sapiens“ hervorgegangen ist. Die Eigenart 
aber, an welcher in Rom Prozeß und Recht lange festgehalten 
haben, beruhte nicht zum kleinsten Teile auf dem durch den 
schiedsrichterlichen Ursprung bedingten Erfordernis der pro- 
zessualen Kautionen. 

Betreffs dieser aber ist noch eine Frage zu stellen: 
wenn dia Partei, wie wir annehmen, zur Erfüllung ihrer 
prozessualischen Pflichten nicht, und auch nach dem Ein- 
greifen von Königen und Volksschlüssen hierzu nicht ver- 
pflichtet werden konnte, ein privater Verpflichtungsakt mithin 
vonnöten war, weshalb ließ man diesen wenn nicht allein, 
doch zuerst vor den Andern, von der pflichtigen Partei selber 
vollziehn, mit andern Worten, warum machte man die Partei 
nicht zum ersten Vas Praes Sponsor, und gab seinem Gegner 
wider ihn dieselben rechtlichen Befugnisse, welche diesem 
Gegner wider die andern Vades Praedes Sponsoren zugebilligt 
wurden? Beim absoluten Versagen der Quellen müssen hier 
Hypothesen auf Hypothesen gebaut werden: Haftung der 
Familie? Meines Wissens fehlt jede leiseste Andeutung 
solcher Familienhaftung für die Erfüllung der prozessualen 
Pflichten eines ihrer Glieder, und daß in vielen Fällen die 
zu verfolgende Schuld selber nicht gegen die Erben über- 
ging, zeugt eher dawider. Aber versetzen wir uns in ein 
Nundinarverfahren: mit Mühe ist der Zubeklagende zur Stelle 
gebracht, das Verfahren begonnen, kann heute aber nicht zu 
Ende geführt werden, wird Er zum neuen Termine sich frei- 
willig gestellen? Daß Er selber dies zusagt, wird mir nicht 
viel nützen, halte ich Ihn nicht fest, so riskiere ich min- 
destens gleiche Scheerereien wie heut Morgen. Aber da 
legen sich andere Nundinenbesucher ins Mittel: laß ihn nur 
jetzt, wir kennen den Mann, er wird schon wiederkommen, 
sonst werden wir ihn bringen. Gut; wenn Ihr mir das ver- 
sprecht. Das Bild wird keiner feineren Ausmalung bedürfen; 
und die Übertragung auf die andern Kautionsfälle ebenso 
leicht ersichtlich sein. Danach wäre eine entfernte Ver- 
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wandtschaft der Vades und Praedes mit den Eideshelfern 
anzunehmen, hier wie dort Übernahme einer Haftung für 
Jemand, von dessen Rechtschaffenheit der in die Haftung 
Eintretende sich überzeugt hält. 


VL 

Fr. 16 de cond. ce. d. c. n. s. (Celsus L. III Dig.) und 
Fr.5 $ 1 de praescr. verb. (Paulus L. V. Quaest.) haben die 
Romanisten schon von alters her, in neuester Zeit aber ganz 
besonders viel beschäftigt in Frankreich, Italien, Deutschland. 
Die Zweifel, die hinsichtlich der Restitution des ursprüng- 
lichen Textes der von Interpolationen zerfressenen Celsus- 
stelle noch geblieben sind, vermag auch ich nicht zu bannen, 
möchte mir aber zwei Bemerkungen erlauben, die den von 
den meisten meiner Herren Kollegen geäußerten Meinungen 
zuwiderlaufen. Ich bestreite 

erstlich das Bestehen einer wirklichen Antinomie, 


zweitens, daß in der von Celsus vertretenen Anschauung 
irgend etwas Verwunderliches zu entdecken sei. 
Was im Fr. 16 interpoliert ist, mag unberührt bleiben, 
mich interessiert nur das zweifellos nicht interpolierte 
in quod proclivior sum; 
denn wie sollten Spätere dazu gekommen sein, einen Zweifel 
in die Meinung des Celsus hineinzukorrigieren? Der Zweifel 
ist also gewiß echt Celsinisch, und daß er sich darauf bezogen, 
ob in dem Falle 
dedi tibi pecuniam ut mihi Stichum dares 
ein Kauf (emptio et venditio) mit seinen normalen Folgen 
anzunehmen 
an nulla hic alia obligatio est quam ob rem dati re non 
secuta 
wird auch kaum in Abrede zu stellen sein. Demnach muß 
zu Zeiten des Celsus die Frage bestanden haben, ob das 
Geschäft 
do pecuniam ut res mihi detur 
als emptio et venditio aufzufassen und mit der entsprechenden 
„actio“ zu verfolgen sei. Celsus verneint dies, aber mit 
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keiner „responsio Celsina“, im Gegenteil, „in quod proclivior 
sum“ ist eine der höflichsten Formen der Ablehnung. Im 
Laufe von gut hundert Jahren aber hat die entgegengesetzte, 
von Celsus freundlich bekämpfte Meinung die Oberhand ge- 
wonnen; in dies Jahrhundert aber ist auch die neue Redaktion 
des Edikts und die ganze Tätigkeit Julians mit seinen Schülern 
gefallen. Diesen Umschlag anerkennt Paulus, aber eben aus 
seiner ausdrücklichen Anerkennung mag man ersehn, daß 
die Sache wohl nicht immer so klipp und klar gewesen. 
Dementsprechend warnt er ausdrücklich vor zu weit gehen- 
denFolgerungen („sin autem....*), an die auch schon manch 
einer gedacht haben mochte („quia non placet permuta- 
tionem rerum emptionem esse“). An sich hat die allmähliche 
Erweiterung des Anwendungsgebiets der A. empti nichts 
Auffälliges; ob bei dem Celsinischen „nulla hic alia obligatio 
est quam ob rem dati, re non secuta“ bloß an die Condictio 
oder auch an die A. praescriptis verbis gedacht war, mag 
dahingestellt bleiben; in die Digesten sind auch schärfere 
Widersprüche gekommen, ob absichtlich oder aus Unacht- 
samkeit ist hier auch nicht weiter zu erforschen. 
Und nun zum zweiten: wie ließe denn überhaupt die 

Entscheidung von Celsus sich rechtfertigen? 

le robuste bon sens de Dumoulin se revoltait egalement 

contre l’idee &trange, que l’obligation de transferer la pro- 

priete eüt pu jamais paraitre inconciliable avec la nature 

du contrat de vente. 
So Appleton, an anderen Stellen beinahe noch kräftiger, und 
im Einklange mit ihm fast alle anderen; Celsus, dieser eminent 
klare Kopf, müsse anderes gedacht, anderes gesagt haben. 
Darum wird auf die arme L. 16 eingestürmt, Mutmaßungen 
von Abschreiberversehn, und über die erweislichen hinaus- 
gehender Interpolationen, die um so weniger wahrscheinlich 
wären, als sie gerade der von Kompilatoren verworfenen 
(Antipaulinischen) Meinung zum Ausdruck verholfen hätten. 
Celsus bat klar gedacht und korrekt gesprochen, die Miß- 
achtung seines Ausspruchs beruht einfach auf Mißverständnis. 

Die Frage, welche unsere beiden Juristen beschäftigt, 

bezieht sich gar nicht auf das, was man heute etwa als 
Wesen des Schuldverhältnisses, oder Natur der Obligation 
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bezeichnen möchte, sondern geht lediglich dahin, wenn 
bei einem Kaufgeschäft durch ausdrückliche Verabredung an 
die Stelle der gemeinbräuchlichen Verpflichtung zum „tradere 
ut habere rem liceat“ eine Verpflichtung zum „dare rem“ 
gesetzt worden war, welche „actio“* dann am Platze sei? 
A. empti, oder? In dem Satze „an nulla hic alia obligatio 
est quam ob rem dati etc.“ gebraucht Celsus das Wort 
„obligatio“ in seinem eigentlichen technischen Sinne (vgl. 
Ztschr. f. R.G. Bd. IX, 8. 366f.), in welchem es ausschließ- 
lich von der durch eine „actio“ begründeten Haftung zu 
verstehn ist, wie ähnlich Paulus a. a.O. gleich nach den 
zitierten Worten sagt: 


dubium non est nasci .civilem obligationem, in qua 
actione id veniet etc. 


Die actio empti ist nicht uralt und blieb, wie wohl sämt- 
liche Bonaefideiaktionen, mindestens bis zu Paulus’ Zeit ent- 
wickelungsfähig. Sie hatte ihren normalen Tatbestand, dessen 
Kenntnis aber, wie wiederum Paulus zu meinen scheint, da- 
mals doch eben noch kein Gemeingut war 


Fr. 8 pr. de per. et comm. r.v.: necessario sciendum est, 
quando perfecta sit emptio; etc. 


An dem kann geändert, insbesondere können Nebenverab- 
redungen zugunsten des Käufers wie des Verkäufers bei- 
gefügt werden; fragt sich nur, ob diese mit den, und je 
nachdem wider die „actiones empti* und „venditi* geltend 
gemacht werden können. Daß die ältere Zeit für das 
engere, die spätere für das weitere Anwendungsgebiet dieser 
Aktionen war, entspricht durchaus dem, war wir übrigens 
von der Geschichte des Aktionenrechts wissen. Zu ÜCelsus’ 
Zeit war auch das „do ut des“-Geschäft zweifellos klagbar 
(„eontractus“), „do pecuniam ut des Stichum“, zweifellos 
eine Spezics von diesem, und daher auch aktionsmäßig 
ebenso geschützt. Aber die Verwandtschaft mit dem Verkauf 
war gleichfalls unverkennbar, daher manche auch die A. 
empti für zulässig erachteten. Diese Meinung lehnt Celsus 
mit aller Höflichkeit ab, sie ist später durchgedrungen. 
Schließlich daß das von Mommsen nicht beanstandete 
Hapaxlegomenon der Celsusstelle „pro portione* mir den- 
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noch nicht glatt eingehn will, und daß die Aufnahme dieses 
Fragments in die Digesten mit der Stellung in diesen 
Titel, vielleicht dadurch veranlaßt wurde, daß den Kom- 
pilatoren der von Celsus gebrauchte Ausdruck „obligatio 
ob rem dati re non secuta“ besonders sympathisch war, 
was um so wahrscheinlicher sein mag, als die Frage, welche 
„actio“ im vorliegenden Falle zur Anwendung zu kommen 
habe, für den Justinianischen Libellprozeß ihre Bedeutung 
bereits verloren hatte. 


Nachtrag zu II. „vindicatio“. 


Schließlich was mir selber erst nachträglich eingefallen, 
und eigentlich unter II. zur „vindicatio* zu sagen gewesen 
wäre. Alter, oft besprochener Zweifel, was zu tun gewesen, 
wenn bei der alten zweiseitigen L. A. sacramento in rem 
keiner von beiden Teilen das von ihm behauptete „rem meam 
esse ex I.Q.“ zu beweisen vermocht hätte. Der Zweifel 
schwindet, wenn man nach meinem Vorschlage annimmt, 
daß der Streit an erster Stelle nicht um die (positive) Be- 
hauptung des eigenen Rechts an der Sache, sondern um die 
(negative) Behauptung des Nichtrechts des anderen Teiles 
und der. darum von diesem begangenen „vis“ sich bewegt 
habe. Jeder wirft dem anderen „vis“ vor, und begeht mit 
diesem Vorwurf selber „vis“, vorausgesetzt, daß ihm nicht 
„ex iure quiritium“ das Recht zu dem Einspruch zustand; es 
fragt sich nur, wer dies zuerst zu beweisen hatte. Nehmen 
wir nun nach den Formelworten „A.: postulo anne dicas 
qua ex causa vindicaveris?* und „N.: ius feci sicut vindietam 
inposui* an, daß überhaupt nur der Einspruch eines Berech- 
tigten Berücksichtigung fand, und darum dieser Negidius 
zuvörderst seine Befugnis zum Einspruch darzutun hatte, sö 
haben wir nicht bloß überhaupt eine Lösung, sondern das 
gleiche Resultat wie im späteren Prozesse, wo auch der 
Besitzer im Besitze verbleibt, falls Kläger nicht das von ihm 
behauptete Recht zu beweisen vermag. 
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Anmerkungen. 


1) Ist die Urkunde echt oder unecht? der Richter kann es nicht 
sehn, Sachverständige von gleichem Werte dafür und dawider; oder, 
kann diese unfeierliche Verabredung neben dem feierlich geschlossenen 
Vertrage gelten? das Gesetz entscheidet die Frage nicht; oder auch, 
auf das begangene Verbrechen ist eine Zuchthausstrafe „bis zu zehn 
Jabren“ gesetzt, findet das Gericht das richtige Maß? gibt es über- 
haupt ein solches? Vermutungen als Grund der Erkenntnisse in 
diesen und allen gleichartigen Fällen. 


3) Kurz gesagt, durch dies „qua de re agitur“ erfährt der Richter 
nur, was er schon sonst („officio iudicis) weiß, daß es sich um ein be- 
stimmtes, durch seine „causa® individualisiertes Schuldverhältnis handelt, 
aber nicht das, worauf es eben ankommt, nämlich welches dies Schuld- 
verhältnis und welche die dieses individualisierende „causa“ ist. 


s) Wlassak SZ. XXV S. 176, Anm.2, hält die Behauptung, daß 
Gajus eine M.1. iudicati und eine M.I. damnati gekannt habe, für 
unvereinbar mit Gai. IV 21, scheint aber dabei Gai. IV 22—25 zu über- 
sehn, oder sollte er wirklich der Meinung sein, daß alle die dort er- 
wähnten, und ihre Zahl scheint durchaus keine geringe gewesen zu 
sein, aus verschiedenen Gesetzen stammenden Manusinjektionen, „pro 
iudicato“ und ‚non pro iudicato“, aber nicht „iudicati“, mit dem Spruch 
‚ob eam rem ego tibi XXX iudicati manum inicio* durchzuführen 
gewesen? Sollte es nicht erheblich näher liegen, daß Gajus die 
Schlußklausel sehr harmlos eben nur in der Gestalt angeführt habe, 
in der sie zu seiner Zeit allein noch im Gebrauche war? In welchem 
Sinne ich den Ausdruck „M.I. damnati“ benutzte, ist oben gesagt. Die 
Zeugnisse, die Wlassnak dafür anführt, daß der Ausdruck „iudicatus 
atque damnatus“ technische Bedeutung gehabt, gehören einer Zeit an, 
da man sich schon gewöhnt hatte, unter dem „damnare* vorzugsweise 
dasjenige „zum Geben Verpflichtende“ zu verstehn, das wie die „con- 
demnatio pecuniaria“ auf einem Judikat beruhte, und da hatte das 
„iudicatus atque damnatus“ sehr guten Sinn, weil der Richterspruch 
auch zu einer Absolution führen konnte. 


“) Jedem Mißverständnis vorzubeugen, mag ausdrücklich wieder- 
holt werden, daß ich die „manus iniectio damnati“ nicht für einen 
technischen Ausdruck der Römer ausgebe; ob er dies gleichwohl ge- 
wesen, kann füglich dahingestellt bleiben. Wir aber brauchen einen 
positiven Kollektirnamen für all die Manusinjektionen, welche nicht 
„iudicati‘ waren, also einschließlich derer „pro iudicato“. Daß es 
„M.I. damnati“ in diesem Sinne gegeben, steht nach Gai. IV, 22—24 
fest; der Name „damnati“ lehnt sich an Gai. IV 21 und stützt sich, 
wie ich Akt. I, 8. 24—25 Anm. nach G. Curtius ausgeführt, darauf, daß 
„damnare“ ursprünglich die Bedeutung etwa von unserem verpflichten 
„ad dandum“ besessen; übereinstimmend, doch ausführlicher Mitteis, 
SZ. XXII S. 113, und jetzt auch Wlassak SZ. XXV S. 576—77. 
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5) Worauf Pomponius, fr. 2 833 de O.1. sieht, scheint in spätere 
Zeiten zu gehören; und was wäre danach für die Königszeit zu vermuten? 


% Fr.286 de 0.1: ...omnium tamen harum et interpretandi 
scientia et actiones apud collegium pontificum erant, ex quibus con- 
stituebatur quis quoquo anno praeesset privatis. et fere populus 
annis prope centum hac consuetudine usus est (?). Durch den letzten 
Satz verliert die Mitteilung des Pomponius allen Halt: wo sollen die 
hundert Jahre gelegen haben? und, welchen Glauben dürfen wir dem 
schenken ? 

7) Schon durch das „non minus quam quinque“ erscheint die 
Annahme eines direkten Zusammenhangs der Manzipationszeugen mit 
den fünf Klassen der sogenannten Servianischen Verfassung als aus- 
geschlossen. Wohl aber wäre denkbar, daß alter Zahlenaberglaube, der 
bei den Römern wie bei andern Völkerschaften seine Rolle gespielt 
hat, dahin geführt hätte, sowohl bei der Klasseneinteilung des ganzen 
Volkes auf die Fünfzahl zu greifen, wie auch bei der Vertretung der 
Nundinenbesucher „fünf Männer* als Minimum des Erforderlichen zu 
erfassen. 

°) Ausgangspunkt des Gegensatzes der actiones in rem und in 
personam. Beiläufig, daß die in der modernen Literatur vielbeliebte 
Gegenüberstellung von absoluten und relativen Rechten nicht auf die 
Römischen Aktionen ibertragen werden darf, es gibt keine absoluten, 
wider jedermann gerichteten Aktionen: die alte „actio in rem“ ist in 
Wirklichkeit ein Verfahren wider „diese Sache“, hanc rem meam esse 
aio“, widerspricht niemand, so fahre ich mit der Sache ab, sie ist 
mein, mit ihr kann ich machen was ich will. Widerspricht wer, so 
entsteht Prozeß zwischen mir und diesem einen Opponenten, keinem 
andern. Später richtet sich A. in rem von vornherein nur gegen die 
Person dessen, der, sei es als Besitzer oder anders, mein Recht ver- 
letzt hat. Aber auch bei den Rechten steht der Gegensatz auf 
schwächsten Füßen, genau besehn hat er nur den Sinn, daß gewisse 
Rechte bloß von einem, andere von allen verletzt werden können, 
welche hier, welche dorthin gehörten, bestimmt positive Vorschrift: 
sagt z.B. das Gesetz, daß, wenn der Schuldner alles zur Erfüllung 
Erforderliche getan und nur ein Dritter die Erfüllung verhindert hätte, 
z. B. durch Beraubung meines Kassenboten, daß dann auch der Gläubiger 
wider den Dritten klagend vorgehn könnte, so wäre auch die Schuld- 
forderung ein „absolutes“ Recht. 


*, Um überhaupt das „nexum“ aus dem Bereich der antiquarischen 
Kuriositäten heraus in den der verständlichen und verständigen Rechts- 
geschäfte, die wir unter Ausschluß aller anders gearteten im Römischen 
Verkehr zu suchen haben, ist nichts brauchbarer als die Vergleichung 
mit dem Wechsel, zumal solange wie dieser den Schuldner direkt in 
das Gefängnis zu bringen vermochte. 


1°) Und wenn ich hier durchgängig auf die Polemik wider Mitteis 
mich beschränke, so hat dies den doppelten Grund, daß einmal die Be- 
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rücksichtigung von dem allen, was Berücksichtigungswertes von andern 
erbracht worden, aus der Abhandlung ein Buch gemacht hätte, und 
daß gerade in dieser Beschränkung das, was ich für das weitaus 
Wichtigste halte, der Zusammenhang des Nexums mit der M. I. damnati, 
am besten darzustellen war. | 


11) Trotz Mommsen kann ich nicht glauben, daß zu irgendwelcher 
historisch absehbaren Zeit in Rom Selbstverkauf in echte Sklaverei 
vorgekommen sei, daß, wer heute noch „civis optimo iure* gewesen, 
durch eigenen Willensakt morgen als „servus“ „homo“ Roms Straßen 
durchwandeln konnte. Nur „trans Tiberim“ macht der Verkauf zum 
Sklaven, und Tacitus findet es sehr auffällig, daß bei den Germanen 
der Selbstverkauf vorgekommen. 


ı3) Das Erfordernis einer Harmonie der Schuldverhältnisse be- 
gründenden mit den Schuldverhältnisse aufhebenden Verträge gehört 
zu den elementaren Stücken des Römischen Rechts, die in der Gegen- 
wart noch keine genügende Beachtung gefunden haben. „re, verbis, 
litteris consensu*: daß „res“ = Sache, Leistung durch Geben einer 
Sache, später jede die Mehrung der Substanz des Vermögens bewirkende 
Leistung, also „dare“, zum entsprechenden „dare*, jetzt zurückgeben 
des Empfängers verpflichte, ist ein uralter, vielfach noch die Plautinen 
durcbziehender Gedanke; ist das erste „dare“ auf offenem Markt mit 
den entsprechenden Formalitäten geschehn, so muß auch das zweite 
dieselben Formen annehmen „nexi datio-liberatio“. Bei schriftlichen 
Bucheinträgen selbstverständlich, daß sie ihre Kraft behalten, bis in 
dasselbe Buch auch der Tilgungs-(Zahlungs-)Vermerk gekommen ist. 
Stipulationen von mannigfaltigem Inhalt, nicht immer auf ein „acci- 
pere“ des Gläubigers gerichtet, daher nicht allemal eine „solutio verbis“ 
erfordernd; desto strenger wird die Regel bei dem verbalen Auf- 
hebungsvertrage „acceptilatio verbis“ festgehalten, nur auf Verbal- 
forderungen anwendbar, daher „stipulatio Aquiliana“. Wie zuletzt 
auch der „consensus* obligierende Kraft erhält, wird ihm auch die 
entobligierende beigelegt, aber dem alten Rechtsgefühl streng ent- 
sprechend nur für die Obligationen, die rein dem „consensus“ ent- 
stammen; ist, von einer Seite geleistet, ein reales Moment in das 
konsensuelle hineingeflossen, so muß dieses auch „re“ getilgt werden. 
Die alte Parömie „quae iure contrahuntur contrario iure pereunt“ hat 
sich aus diesem Brauche entwickelt, und nachher wie manche andere 
ihresgleichen ihn zu festigen beigetragen (fr. 100, cf. fr. 35, 153 de R.I,, 
fr. 80 de solut). Der Grundgedanke ist da, wo auf die Formulierungen 
Gewicht gelegt wird, ein überaus naheliegender, beinahe selbst- 
verständlicher; Aufgabe der vergleichenden Rechtswissenschaft zu er- 
mitteln, was an anderen Stellen unter ähnlichen Umständen Analoges 
sich entwickelt hat. In der modernen Welt begegnen wir ihm beim 
Wechsel, dem Inhaberpapier und den Einträgen in unsere Grundbücher 
(wie stand es mit den ägyptischen?). Dem „do ut des“ einigermaßen 
verwandt ist auch die Talion. Die Vernachlässigung in der Literatur 
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der Gegenwart hat ein so wichtiges Element wohl vornehmlich dem 
naturrechtlich eingeschulten Denken zu verdanken: Ein für allemal 
ist der Begriff der Obligation gegeben, ausschließlich gerichtet auf 
die von dem Schuldner an den Gläubiger zu machende Leistung; daher 
undenkbar ein Fortbestehn nach gemachter Leistung. 

18) Also: Nexum (als Geschäft) Libralakt, der an eine schon be- 
stehende oder erst mit ihm entstehende Geldforderung eine Haftung 
des schuldnerischen Körpers („corpus obnoxium*, Verpfändung des 
Körpers?) knüpft; alleiniges Schutzmittel M.I. damnati, die zwar 
wesentlich von Vindikation (L. A. sacramento in rem) verschieden, 
doch insofern den Charakter einer „actio in rem* im weiten Sinne 
trägt, als sie sich wider ein körperliches Objekt, das „corpus debitoris“ 
richtet. 

16) Rudens V.2, 46f., oder nach durchgehender Verszählung: 

1333: LA, quod tibi lubet, id mi impera. GR. tange aram hanc 

Veneris. LA. tango. 
GR. per Venerem hanc iurandumst tibi. LA. quid iurem? 
GR. quod iubebo. 
LA. praei verbis quidvis. 
GR. tene aram hanc. LA. teneo. GR. deiera mihi argentum 
daturum 
eodem die tui viduli ubi sis potitus. LA. fiat. 
GR. Venus Cyrenensis testem te testor mihi 
si vidulam illum, quem ego in nave perdidi, 
Labrax wiederholt diese Worte 
GR. cum auro atque argento salvom investigavero 
isque in potestatem meam pervenerit 
Labrax wie oben, und führt dann fort 
tum ego huie.. GR. „tum ego huic Gripo“ inquito et 
me tangito. 
LA. tum ego huic Gripo, dico Venus ut tu audias, 
talentum argenti magnum continuo dabo. 
Anschauliches Beispiel der Form, in welcher nach römischem Brauche 
Geschäftseide und andere privatrechtliche promissorische Verträge ab- 
geschlossen warden, ohne daß man dadurch gerade gezwungen würde, 
den Ursprung dieser in jenen su suchen. 
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D. 


Zur Auslegung 
von Varro, de lingua Latina VII. 105. 


Von 
Herrn Professor Dr. Paul Kretschmar 


in Gießen. 


In colace: Nexum .. Manilius scribit, omne quod per 
libram et aes geritur, in quo sint mancipia. Mucius, quae 
per aes et libram fiant ut obligentur, praeter quom mancipio 
detur.!) Hoc verius esse ipsum verbum ostendit de quo 
quaerit; nam id est?) quod obligatur per libram neque 
suum fit inde nexum dictum. Liber qui suas operas in 
servitutem pro pecunia quam debebat dum solveret nexus 
vocatur ut ab aere obaeratus. Hoc ©. Poetelio Libone Visolo 
dietatore sublatum ne fieret; et omnes qui bonam copiam 
iurarunt, ne essent nexi, dissoluti. 

Das Verständnis dieser für die Nexumlehre so wichtigen . 
Stelle würde entscheidend gefördert werden durch die Ein- 
sicht in den inneren Grund, welcher Q. Mucius zu der Ein- 
schränkung des Nexumbegriffs der Manilischen Definition 
gegenüber bestimmt. Es soll nachgewiesen werden, daß sich 
hierfür eine ebenso einfache, wie mit dem Gang der Ent- 
wickelung harmonierende Erklärung darbietet. 

Um eine Wiederholung bereits gegebener Ausführungen 
zu vermeiden, verweise ich auf die Interpretation der Stelle 
in der Zeitschrift für Rechtsgeschichte Bd. 29 8. 244f. und 
rekapituliere nur kurz das Ergebnis: Manilius, von dem alt- 


1) Nach einer Mitteilung, die ich der Güte des Herrn Professor 
Dr. G. Goetz, eines der Herausgeber der neuen großen in Aussicht 
stehenden Ausgabe von Varros de lingua Latina verdanke, ist durch 
eine neue Nachprüfung des Laurentianus die Lesart detr. = detur 
(nicht dentur) sichergestellt. — *) Mommsen in Z. f. RG.23 8. 349 
Note 1 (statt des handschriftlichen id est): id aes. 
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hergebrachten weiteren Nexumbegriff ausgehend, will unter 
nexum sämtliche Libralakte und folgeweise nicht nur die 
obligierenden, sondern auch sämtliche Mancipationen be- 
greifen; Mucius gibt dies uneingeschränkt nur für die obli- 
gierenden Akte zu, von den Manzipationen konzediert er 
als unter den Nexumbegriff gehörend nur den Fall, wenn 
zu Manzipium gegeben wird. Begründung: Nur hier liege 
ein „nec suum Werden“ des Manzipierten vor. Den (von 
Mucius nicht ausgedrückten, aber aus der Terminologie 
anderer Quellenstellen zu entnehmenden) Gegensatz bilden 
diejenigen, ein oder mehrere Manzipationen in sich schließen- 
den Akte, bei denen das Endergebnis nicht das „nec suum 
Werden“, d.h. Versetzen des Manzipierten in ein rein passives 
Abhängigkeitsverhältnis ist; wo vielmehr ein anderer Effekt 
erreicht wird, wie Begründung der manus, der patria potestas 
oder, wie bei der Emanzipation deren Lösung. 

Welcher innere Grund bewog den Q. Mucius zu solcher 
Einschränkung? 

Die lex Poetelia mußte zu einem neuen Gebrauche des 
Wortes „nexum“ führen: da sie sich nur auf eines der 
durch Libralakt begründeten Verhältnisse bezog, veranlaßte sie 
die Jurisprudenz, den Terminus in vorzugsweise Beziehung 
zu der durch Libralakt begründeten Schuldknechtschaft zu 
“ setzen. In diesem Sinne tritt der Ausdruck in den erhaltenen 
Berichten auf, daß „nexa civium“ oder gar „omnia nexa“ 
durch die lex Poetelia gelöst worden seien. Das heißt: wer 
immer als Gewaltfreier durch nexum im engeren Sinne sich 
selbst in die Schuldknechtschaft begeben hatte, oder als 
Gewaltunterworfener durch Manzipationsakt seitens seines 
Gewalthabers dareingegeben worden war, sollte von der 
bisherigen sklavenmäßigen Botmäßigkeit frei werden (vgl. 
2. f. RG. 29 8. 241f., 261f., 264f.); einen dahingehenden 
Bericht enthält ja auch der Schluß unserer Stelle. 

Nach der lex Poetelia mußte nun zum Bewußtsein 
kommen, daß der durch sie hervorgerufene neue Gebrauch 
des Wortes nexum nicht mehr imstande sei, sämtliche Manzi- 
pationen zu decken. Denn weder die Manusehen, noch die 
Adoptionen, noch die Emanzipationen sollten ja gelöst sein, 
und doch lag auch ihnen nach dem weiteren, formalen, sämt- 
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liche Libralakte umschließenden Nexumbegriff ein „nexum“ 
zugrunde. Es galt also, durch Feststellung der Elemente 
des neuen Nexumbegriffs der lex Poetelia diesen Anstoß zu 
beseitigen. 

Q. Mucius unternahm dies auf dem Wege, daß er ein 
neues differenzierendes Begriffsmerkmal einführte; dieses ist 
so gewählt, daß gerade diejenigen Manzipationen ausge- 
schieden werden, welche von der lex Poetelia nicht betroffen 
wurden; nur derjenige Manzipationsakt bleibt von diesem 
neuen Nexumbegriff umschlossen, durch den eben das Ver- 
hältnis begründet wird, dessen sklavenmäßige Härte durch 
die lex Poetelia gemildert werden sollte. Das Charakteristi- 
kum der Wirkung dieses Manzipationsakts ist der Mangel 
aktiver Mitgliedschaft des Manzipierten in der Familie des 
mancipio sceipiens, ein Mangel, welcher darin zum Ausdruck 
kommt, daß ihm die Qualität als „suus“ fehlt (vgl. Gei. 
Inst. II 160). Solches „nec suum-Werden“ bildet hier das 
Ziel, kein bloßes Durchgangsstadium für die Erzielung 
andersartiger Rechtsfolgen, wie letzteres z. B. bei der Be- 
gründung der patria potestas durch Adoption der Fall ist, 
wo der Manzipierte nach dem Enderfolg des Geschäfts zum 
suus des Adoptierenden wird. Das Neutrum aber „quod 
nec suum fit“ ist in der Stelle durch Rücksichten sowohl 
grammatischer, als etymologischer Natur gefordert; denn die 
Frage ist gerade bezüglich des „mancipium“ gestellt; die 
Grenze seiner Zugehörigkeit zum nexum soll durch die Ety- 
mologie des Neutrums „nexum“* gegeben werden. 

Die Erkenntnis der Erwägungen, welche die Mucianische 
Begriffsbestimmung hervorgetrieben haben, gewährt einen 
interessanten Einblick in die geistige Werkstatt des Rechtes, 
wo der Fortschritt der Entwickelung die begriffsbildende 
Kraft des juristischen Denkens vor immer neue Aufgaben 
stellt. 
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II. 


Das Wesen der Erbgründe und der Erbfolge 
nach römischem Rechte. 


Von 


Herrn Geheimrat Dr. Eduard Hölder 
in Leipzig. 

Das nach jeder Richtung an Anregungen reiche römisohe 
Privatrecht meines Kollegen Mitteis veranlaßt mich, im 
bezeichneten Punkte seinen Ausführungen gegenüber meine 
1881 in meinen Beiträgen zur Geschichte des römischen 
Erbrechts und namentlich 1895 in meiner Abhandlung über 
die Stellung des römischen Erben (in dieser Zeitschrift 16 
8. 221 ff., sowie als eigne Schrift) dargelegten Anschauungen 
von neuem zu vertreten und zu begründen. 

Mit Mitteis (8. 79) gehe ich aus von der „einheitlichen 
Gewalt des pater familias“ und der Zusammenfassung ihrer 
Objekte als seiner familia.. Nach ihm ist aber „wohl zu 
beachten“, daß diese ursprünglich „die freien Mitglieder des 
Hauswesens“ nicht umfaßte, wofür es genüge, „an die manci- 
patio familiae oder die a° familiae hereiscundae zu erinnern‘. 
Doch ergeben diese Beispiele jene Beschränkung nur für die 
familia eines Verstorbenen. Die Ausdrücke pater-, mater-, 
filius familias bezeichnen nach Mitteis nicht die Stellung im 
Hause, sondern nur die Stellung zum Hausgute; doch be- 
zeichnet der erste Ausdruck die Stellung als Haupt des 
Hauses und bezeichnen die zwei andren gerade nicht ver- . 
schiedne Stellungen zum Hausgute, sondern nur verschiedne 
persönliche Stellungen im Hause. 

Ist entscheidend der Begriff der familia oder des Hauses 
ale des Gebietes der Gewalt des Hausherrn, so liegt nichte 
näher, als die Zurückführung des Testamentes auf die seinen 
Tod überdauernde Wirksamkeit seiner Gewalt, auf der es 
auch beruht, daß die bis zu seinem Tode dieser unterworfnen 
Menschen, seien sie nun Freie oder von ihm freigelassene 
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liche Libralakte umschließenden Nexumbegriff ein „nexum“ 
zugrunde. Es galt also, durch Feststellung der Elemente 
des neuen Nexumbegriffs der lex Poetelia diesen Anstoß zu 
beseitigen. 

Q. Mucius unternahm dies auf dem Wege, daß er ein 
neues differenzierendes Begriffsmerkmal einführte; dieses ist 
so gewählt, daß gerade diejenigen Manzipationen ausge- 
schieden werden, welche von der lex Poetelia nicht betroffen 
wurden; nur derjenige Manzipationsakt bleibt von diesem 
neuen Nexumbegriff umschlossen, durch den eben das Ver- 
hältnis begründet wird, dessen sklavenmäßige Härte durch 
die lex Poetelia gemildert werden sollte. Das Charakteristi- 
kum der Wirkung dieses Manzipationsakts ist der Mangel 
aktiver Mitgliedschaft des Manzipierten in der Familie des 
mancipio accipiens, ein Mangel, welcher darin zum Ausdruck 
kommt, daß ihm die Qualität als „suus“ fehlt (vgl. Gai. 
Inst. II 160). Solches „nec suum-Werden“ bildet hier das 
Ziel, kein bloßes Durchgangsstadium für die Erzielung 
andersartiger Rechtsfolgen, wie letzteres z. B. bei der Be- 
gründung der patria potestas durch Adoption der Fall ist, 
wo der Manzipierte nach dem Enderfolg des Geschäfts zum 
suus des Adoptierenden wird. Das Neutrum aber „quod 
nec suum fit“ ist in der Stelle durch Rücksichten sowohl 
grammatischer, als etymologischer Natur gefordert; denn die 
Frage ist gerade bezüglich des „mancipium“ gestellt; die 
Grenze seiner Zugehörigkeit zum nexum soll durch die Ety- 
mologie des Neutrums „nexum“ gegeben werden. 

Die Erkenntnis der Erwägungen, welche die Mucianische 
Begriffsbestimmung hervorgetrieben haben, gewährt einen 
interessanten Einblick in die geistige Werkstatt des Rechts, 
wo der Fortschritt der Entwickelung die begriffsbildende 
Kraft des juristischen Denkens vor immer neue Aufgaben 
stellt. 
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IM. 


Das Wesen der Erbgründe und der Erbfolge 
nach römischem Rechte. 


Von 


Herrn Geheimrat Dr. Eduard Hölder 
in Leipzig. 

Das nach jeder Richtung an Anregungen reiche römische 
Privatrecht meines Kollegen Mitteis veranlaßt mich, im 
bezeichneten Punkte seinen Ausführungen gegenüber meine 
1881 in meinen Beiträgen zur Geschichte des römischen 
Erbrechts und namentlich 1895 in meiner Abhandlung über 
die Stellung des römischen Erben (in dieser Zeitschrift 16 
8. 221 ff., sowie als eigne Schrift) dargelegten Anschauungen 
von neuem zu vertreten und zu begründen. 

Mit Mitteis (8. 79) gehe ich aus von der „einheitlichen 
Gewalt des pater familias“ und der Zusammenfassung ihrer 
Objekte als seiner familia.. Nach ihm ist aber „wohl zu 
beachten“, daß diese ursprünglich „die freien Mitglieder des 
Hauswesens“ nicht umfaßte, wofür es genüge, „an die manci- 
patio familiae oder die a° familise hereiscundae zu erinnern“. 
Doch ergeben diese Beispiele jene Beschränkung nur für die 
familia eines Verstorbenen. Die Ausdrücke pater-, mater-, 
filius familias bezeichnen nach Mitteis nicht die Stellung im 
Hause, sondern nur die Stellung zum Hausgute; doch be- 
zeichnet der erste Ausdruck die Stellung als Haupt des 
Hauses und bezeichnen die zwei andren gerade nicht ver- . 
schiedne Stellungen zum Hausgute, sondern nur verschiedne 
persönliche Stellungen im Hause. 

Ist entscheidend der Begriff der familia oder des Hauses 
ale des Gebietes der Gewalt des Hausherrn, so liegt nichte 
näher, als die Zurückführung des Testamentes auf die seinen 
Tod überdauernde Wirksamkeit seiner Gewalt, auf der es 
auch beruht, daß die bis zu seinem Tode dieser unterworfnen 
Menschen, seien sie nun Freie oder von ihm freigelassene 
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Sklaven, sich seiner Beerbung nicht entziehen können, während 
extranei nicht seine Erben werden ohne ihre nach seinem 
Tode erklärte Zustimmung oder hereditatis aditio. Be- 
denken wir, daß es im Wesen der hereditas lag, als mit dem 
Tode des Erblassers eingetreten zu gelten, wenngleich sie 
in Wirklichkeit erst später eingetreten war, was im Falle 
der hereditas eines extraneus unerläßlich war, daß daher 
nur im Falle der Einsetzung eines der Gewalt des Testators 
unterstehenden domesticus heres sowohl jene Zeit des Ein- 
tritts der hereditas als ihr Eintritt kraft des Willens des 
Testators, wie ihn die Formel: heres esto ausdrückt, 
eine volle Wahrheit ist, so tritt uns als die ursprünglichste 
die Erbeinsetzung solcher Menschen entgegen, die in der 
Gewalt des Testators sind. Von diesem Falle geht auch 
aus die im Zwölftafelgesetze sich findende Bezeichnung 
dessen, der keinen testamentarius heres hat, als eines solchen, 
der intestato moritur oder kein Testament hinterläßt; denn 
nur wer ein solches Testament hinterläßt, worin er ein Objekt 
seiner Gewalt zum Erben ernannt hat, ist, falls dieses nicht 
vor ihm stirbt, seiner testamentarischen Beerbung sicher, 
die andrenfalls noch von der Zustimmung des Erben abhängt. 

Abgesehen von den in seinem Testamente freigelassenen 
und zu Erben eingesetzten Sklaven, deren Einsetzung nur 
ein Notbehelf für den Fall der ihm sonst drohenden Erb- 
losigkeit war, sind die von ihm zu Erben eingesetzten 
Objekte seiner Gewalt identisch mit den sui heredes, die 
auch seine Erben sind, wenn er kein Testament hinterläßt. 
Sie sind zugleich die Personen, die er, weil sie ihm am 
nächsten stehen, regelmäßig am liebsten zu seinen Erben 
haben will. Der suus und namentlich der Sohn ist es, der 
den Namen des pater familias trägt und fortpflanzt, und daß 
den Römern an der Vereinigung dieses Momentes mit der 
Eigenschaft eines Erben lag, zeigt auch der Umstand, daß 
einem zum Erben eingesetzten extraneus vielfach auferlegt 
wurde, den Namen des Testators zu führen. Wenn Cicero 
(pro P. Quinctio 4) es als Motiv der Erbeinsetzung bezeichnet: 
ut ad quem summus moeror morte sua veniebat, ad eundem 
summus honor quoque perveniret, so trifft dieses Motiv vor 
allem für die nächsten Angehörigen zu. Kommt dazu, daß 
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jedenfalls schon in alter Zeit das Testament, um zu Recht 
zu bestehen, die sui entweder zu Erben einsetzen oder ent- 
erben mußte, so kann keine Auffassung des römischen Testa- 
mentes richtig sein, nach der ihre Erbeinsetzung, anstatt 
seinem Wesen gemäß zu sein, diesem vielmehr widersprach. 
Dies gilt insbesondre von der Auffassung des ältesten Testa- 
ments als einer Art von arrogatio, die neuerdings wieder 
Mitteis vertritt. Nach ihm war „durch Jahrhunderte .... die 
Kindeserbfolge fast die einzige und jedenfalls die paradig- 
matische... und von dem Komitialtestament liegt es auf 
der Hand, daß es eben nur den Zweck gehabt haben kann, 
im Weg gesetzlicher Ausnahmebestimmung den Erfolg der 
Kindeserbschaft genau nachzuahmen“. Vom ältesten Manzi- 
pationstestament ' bemerkt er, es sei „schwerer mit dem 
Prinzip verträglich“, aber auch ein bloßer Notbehelf gewesen, 
neben dem „das Komitialtestament jedenfalls als die eigent- 
liche und richtige Form des vollwirksamen letzten Willens 
fortdauernd gehandhabt wurde“ (8. 100). Wir heben dies 
hervor als Zeichen, daß nach Mitteis jener allein mögliche 
Zweck des Komitialtestamentes nicht etwa nur einer ver- 
schollenen Urzeit angehörte. In unmittelbarem Anschlusse 
an diese Bemerkung bezüglich des fortbestehenden Komitial- 
testamentes rühmt Mitteis „die volle Gedankenschärfe und 
Konsequenz“, die das römische Recht bewiesen habe durch 
seine Festhaltung „an der ursprünglichen und einmal als 
richtig erkannten Grundidee des Erbrechts durch die Jahr- 
tausende und vielfachen Wandel des einzelnen“. „Denn nur 
als Wirkung der primären persönlichen Repräsentationsidee 
sind Sätze zu verstehen wie der von der Inkompatibilität 
der Delationsgründe oder der Unverlierbarkeit der Erben- 
qualität.“ Doch dürfte der zweite Satz sich einfach daraus 
erklären, daß facta infecta fieri non possunt, wogegen der 
erste gerade mit der durch Mitteis vertretnen Auffassung 
des Testaments schwer vereinbar ist. Wäre jede andre 
Erbfolge eine Nachbildung der Kindeserbfolge und liegt es 
nicht im Begriff des Kindes, daß keine andren Kinder neben 
ihm existieren, so ist nicht abzusehen, warum nicht eine 
durch Testament gegebne Erbfolge zu der durch Gesetz 
gegebnen hinzutreten könnte. Wenn dann Mitteis noch 
5* 
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erwähnt, der Erblasser könne seine Repräsentation auf 
mehrere übertragen, aber nur so, „wie das staatsrechtliche 
imperium des Königs auf kollegialische Magistrate über- 
tragen worden ist“, und in der Weise, daß „partes concursu 
fiunt“, so hat der einzelne collega das imperium nicht pro 
parte, sondern in solidum, wenngleich mit intercessio des 
andren, und wo partes concursu fiunt, sind die Teile stets 
gleiche, weil für jeden die gleiche ihn auf einen Kopfteil 
beschränkende Konkurrenz des andren besteht, wogegen 
verschiednen Erben beliebig verschiedne Erbteile übertragen 
werden können. 

Im Gegensatze zu dem von Mitteis angenommenen Zweck 
des Komitialtestamentes vermutet er auf 8.82 Anm. 24, der 
Rechtszustand zur Zeit der zwölf Tafeln sei der gewesen, . 
daß „die Erbeinsetzung nur auf den Intestaterben lauten“ 
durfte, „wenn nicht die Komitien eine Abweichung bewilligten“. 
Danach wäre also schon damals eine Modifikation jenes 
Zweckes eingetreten. Die Quellen kennen weder jenen 
Zweck noch die Eigenschaft des Komitialtestamentes als 
eines Gesetzes. Sie stellen es zusammen mit dem testamen- 
tum in procinctu, das keinesfalls ein Gesetz war. Sie be- 
zeichnen die Testamentskomitien als comitia calata, von 
denen uns Gell. 15, 27 sagt, daß sie stattfanden pro collegio 
pontiicum. Als Gegenstand dieser comitia nennt er neben 
den Testamenten und der unaufgeklärten sacrorum detestatio 
Inaugurationen, die keinesfalls Gesetze sind. Es gibt über- 
haupt keine Gesetzeskomitien unter pontifikaler Leitung. Mit 
Unrecht beruft man sich dagegen auf die nach Gell. V, 19 
arbitris pontificibus stattfindenden Arrogationskomitien. Die 
Eigenschaft der pontifices als arbitri bedeutet nicht ponti- 
fikale Leitung der Komitien, sondern nur ein ihrer Abhaltung 
durch die weltliche Obrigkeit, die allein das ius cum populo 
agendi hat, vorhergehendes pontifikales Gutachten. Die bei 
diesen Komitien, die auch nicht calata heißen, stattfindende 
Abstimmung ergibt nicht das gleiche für die Testaments- 
komitien. War bei diesen, worauf schon der Name des 
testamentum hinweist, der populus lediglich testis, so findet 
auch der Unterschied von allen andren der Zeugen bedürfen- 
den Rechtsgeschäften, daß als Zeuge das ganze Volk (be- 
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ziehungsweise beim testamentum in procinctu das Heer) 
fungiert, seine zureichende Erklärung darin, daß nur dadurch 
für die vielleicht sehr späte Zeit, zu der das Geschäft in 
Kraft treten wird, die Sicherheit gegeben ist, daß noch 
Zeugen desselben existieren. . 

In Beziehung auf den Inhalt des Komitialtestamentes 
wissen wir nicht nur nichts davon, daß er ein andrer gewesen 
wäre, als der überhaupt für das römische Testament be- 
zeugte, sondern es ist auch dieser vielfach ein solcher, den 
das testamentum per aes et libram erst zu der Zeit erlangt 
haben kann, als die familiae mancipatio ihre sachliche Be- 
deutung verlor und die sich daran anschließende testamenti 
nuncupatio einen mit jener nicht verträglichen Inhalt erhielt, 
der aus dem älteren Testamente in das testamentum per aes 
et libram übertragen wurde.) 

Die familiae mancipatio erforderte einen handlungsfähigen 
und der familia des Testators nicht angehörenden familiae 
emptor. Daß der testamentarius heres sowohl handlungs- 
unfähig sein, als namentlich dieser angehören kann, muß aus 
dem älteren Testamente stammen. Wären die 'Testaments- 
komitien den Arrogationskomitien wesensgleich gewesen, 80 
hätten sie die Anwesenheit und Zustimmung des heres er- 
fordert und hätte dieser weder impubes noch weiblichen 
Geschlechts sein können. Keinesfalls aber hätte der testa- 
mentarius heres ein suus sein können. Entweder hätte die 
Existenz eines solchen die Möglichkeit des Testamentes aus- 


ı) Wenn nach Binder (Die Plebs 1909 8. 353) „erst das jüngere 
Manzipationstestament ein letzwilliges Erbeinsetzungsgeschäft im Sinne 
des klassischen römischen Rechts gewesen sein kann“, so ist nicht zu 
verstehen, wie es ein solches werden konnte, wenn der Inhalt, den es 
im Widerspruch zu seiner Form hat, nicht anderswoher stammte. 
Und woher sollte er sonst stammen, als aus dem Komitialtestamente? 
Begegnet uns dieser Inhalt nur in Rom, so bleibt freilich die Frage 
unbeantwortet, wie die Römer auf ihn gekommen sind, was aber nichts 
daran ändert, daß er nicht erst aus dem Manzipationstestamente 
stammen kann und ein Teil des für unser Wissen dem römischen 
Rechte von Anfang an eigenen Inhaltes ist, wie namentlich auch die 
im Gegensatze zu jedem anderen Rechte ihm eigne, scharfe Unter- 
scheidung des ius publicum und privatum und die damit zusammen- 
hängende Unbegrenztheit der potestas des pater familias. 
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geschlossen, weil die durch dieses auszufüllende Lücke nicht 
bestanden hätte, oder, wenn trotzdem die Aufnahme eines 
extraneus in die familia möglich gewesen wäre, so wäre der 
testamentarius heres zu den sui hinzugetreten. Wäre von 
diesem Standpunkte aus heredis institutio eines suus über- 
haupt nicht möglich gewesen, so hätte die exheredatio eines 
solchen als eine Art testamentarischer emancipatio der testa- 
mentarischen Adoption gegenüberstehen müssen, was weder 
damit übereinstimmt, daß sie nicht ohne heredis institutio 
möglich ist, noch damit, daß sie die Agnation ebensowenig 
aufhebt, wie heredis institutio solche begründet. Auch sie 
kann aber nicht erst beim testamentum per acs et libram 
aufgekommen sein. 

Der suus heres ist für den Verstorbenen sowohl suus 
oder Einer der Seinigen als Erbe. Er bildet keinen Gegen- 
satz zum testamentarius heres, der suus nicht sein muß, aber 
sein kann. Daß es kein gültiges Testament gibt, in dem 
er nicht entweder zum Erben eingesetzt oder enterbt wäre, 
widerspricht nicht der durch die zwölf Tafeln gewährleisteten 
Testierfreiheit, sondern gehört zur Testamentsform, die vom 
Gesetze ebensowenig bestimmt und ebensosehr vorausgesetzt 
wurde, wie die Form jedes Rechtsgeschäftes.. Wäre das 
Testament ein Gesetz gewesen, das für den konkreten Fall 
eine Ausnahme von dem sonst geltenden Gesetze bestimmt, 
so wäre es selbstverständlich, daß dieses Gesetz insoweit 
gilt, als nicht jenes eine Ausnahme macht. Dem römischen 
Testamente ist es aber wesentlich, daß es die Beerbung des 
Testators vollständig regeln muß. Die Römer haben darin 
nicht (trotz solcher Ausdrücke, die das Gegenteil andeuten) 
eine logische, wohl aber eine durch ihr Recht bestimmte 
Notwendigkeit gesehen. Erklären sie doch, daß ius nostrum 
non patitur eundem in paganis et testato et intestato 
decessisse (Pompon. l. 7 D. de reg. iur. 50,17), so daß jene 
Notwendigkeit für den miles nicht besteht, für den im Gegen- 
satze zum Bürger zwar rechtliche Schranken, aber nicht die 
Grenzen des Denkbaren sich beseitigen lassen. Ein die 
Erbfolge nur zum Teil normierender letzter Wille ist also 
nach römischer Auffassung nicht etwa undenkbar, aber in 
der Regel von Rechts wegen unzulässig. Fragen wir, warum, 
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so ist leicht verständlich der Ausschluß nur pro parte ein- 
tretender Beerbung, der auch für unser Recht dadurch ge- 
geben ist, daß es überhaupt keine Erblosigkeit mehr gibt. 
Wenn aber verschiedene Erben nebeneinander zu beliebig 
verschiedenen Teilen erben und auch in verschiedner Weise 
mit Vermächtnissen oder Auflagen beschwert sein können, 
so scheint kein Hindernis zu bestehen für die ja auch durch 
das römische Recht dem miles gegebne Erlaubnis, dem Ge- 
setze die Verfügung über die Erbfolge zwar nicht ganz, aber 
doch zum Teile zu überlassen. Ist anderen Bürgern die 
eigne Regelung ihres Nachlasses nur als vollständige gestattet, 
so haben sie zwischen seiner eignen Regelung und seiner 
Regelung durch das Gesetz zu wählen, das es verschmäht, 
sich an ihr zu beteiligen, wenn sie nicht in ihrem vollen 
Umfange ihm überlassen bleibt. Welches auch die Motive 
dafür gewesen sein mögen, so ergibt sich daraus eine Ver- 
schiedenheit der testamentarischen und der gesetzlichen 
Regelung, die es verbietet, in jener einen Fall dieser zu 
sehen (vgl. dazu meine Beiträge usw. 8. 152 ff.). 

Wenn die zwölf Tafeln bestimmt haben: uti legassit, ita 
ius esto, so bezeichnen sie unzweideutig als Subjekt des 
legare den Testator, und aus der sprachlichen Verwandt- 
schaft des legare mit der lex läßt sich um so weniger die 
Gesetzesnatur des Testamentes ableiten, da die Auffassung 
des legatum als einer lex rei sus dieta das Gegenteil ergibt 
und der Zwölftafelsatz ausdrücklich von einem legare sus 
rei redet. Freilich gibt er sonst genug Anlaß zu Zweifeln. 
Einesteils haben die Römer die ganze Testierfreiheit auf ihn 
zurückgeführt. Andrenteils geht auf ihn der Kunstausdruck 
legatum zurück, von dem, wenn er später sich auf einen 
Teil des legare im Sinne des Gesetzes zurückgezogen hätte, 
doch schwer begreiflich wäre, daß er gerade dessen wichtig- 
sten und für das Testament allein wesentlichen Inhalt nicht 
mehr bezeichnet hätte. Das Gesetz sprach von legare super 
pecunia tutelave. Das legare super tutela ist unstreitig eine 
Spezialverfügung, die tutoris datio. Seine Parallelisierung 
mit dem legare super pecunia weist darauf hin, daß auch 
dieses eine solche war. Wäre damit die Erbeinsetzung ge- 
meint, so wäre schwer begreiflich, daß als sein Objekt nicht 
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geschlossen, weil die durch dieses auszufüllende Lücke nicht 
bestanden hätte, oder, wenn trotzdem die Aufnahme eines 
extraneus in die familia möglich gewesen wäre, so wäre der 
testamentarius heres zu den sui hinzugetreten. Wäre von 
diesem Standpunkte aus heredis institutio eines suus über- 
haupt nicht möglich gewesen, so hätte die exheredatio eines 
solchen als eine Art testamentarischer emancipatio der testa- 
mentarischen Adoption gegenüberstehen müssen, was weder 
damit übereinstimmt, daß sie nicht ohne heredis institutio 
möglich ist, noch damit, daß sie die Agnation ebensowenig 
aufhebt, wie heredis institutio solche begründet. Auch sie 
kann aber nicht erst beim testamentum per acs et libram 
aufgekommen sein. 

Der suus heres ist für den Verstorbenen sowohl suus 
oder Einer der Seinigen als Erbe. Er bildet keinen Gegen- 
satz zum testamentarius heres, der suus nicht sein muß, aber 
sein kann. Daß es kein gültiges Testament gibt, in dem 
er nicht entweder zum Erben eingesetzt oder enterbt wäre, 
widerspricht nicht der durch die zwölf Tafeln gewährleisteten 
Testierfreiheit, sondern gehört zur Testamentsform, die vom 
Gesetze ebensowenig bestimmt und ebensosehr vorausgesetzt 
wurde, wie die Form jedes Rechtsgeschäfte. Wäre das 
Testament ein Gesetz gewesen, das für den konkreten Fall 
eine Ausnahme von dem sonst geltenden Gesetze bestimmt, 
so wäre es selbstverständlich, daß dieses Gesetz insoweit 
gilt, als nicht jenes eine Ausnahme macht. Dem römischen 
Testamente ist es aber wesentlich, daß es die Beerbung des 
Testators vollständig regeln muß. Die Römer haben darin 
nicht (trotz solcher Ausdrücke, die das Gegenteil andeuten) 
eine logische, wohl aber eine durch ihr Recht bestimmte 
Notwendigkeit gesehen. Erklären sie doch, daß ius nostrum 
non patitur eundem in paganis et testato et intestato 
decessisse (Pompon. l. 7 D. de reg. iur. 50, 17), so daß jene 
Notwendigkeit für den miles nicht besteht, für den im Gegen- 
satze zum Bürger zwar rechtliche Schranken, aber nicht die 
Grenzen des Denkbaren sich beseitigen lassen. Ein die 
Erbfolge nur zum Teil normierender letzter Wille ist also 
nach römischer Auffassung nicht etwa undenkbar, aber in 
der Regel von Rechts wegen unzulässig. Fragen wir, warum, 
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so ist leicht verständlich der Ausschluß nur pro parte ein- 
tretender Beerbung, der auch für unser Recht dadurch ge- 
geben ist, daß es überhaupt keine Erblosigkeit mehr gibt. 
Wenn aber verschiedene Erben nebeneinander zu beliebig 
verschiedenen Teilen erben und auch in verschiedner Weise 
mit Vermächtnissen oder Auflagen beschwert sein können, 
so scheint kein Hindernis zu bestehen für die ja auch durch 
das römische Recht dem miles gegebne Erlaubnis, dem Ge- 
setze die Verfügung über die Erbfolge zwar nicht ganz, aber 
doch zum Teile zu überlassen. Ist anderen Bürgern die 
eigne Regelung ihres Nachlasses nur als vollständige gestattet, 
so haben sie zwischen seiner eignen Regelung und seiner 
Regelung durch das Gesetz zu wählen, das es verschmäht, 
sich an ihr zu beteiligen, wenn sie nicht in ihrem vollen 
Umfange ihm überlassen bleibt. Welches auch die Motive 
dafür gewesen sein mögen, so ergibt sich daraus eine Ver- 
schiedenheit der testamentarischen und der gesetzlichen 
Regelung, die es verbietet, in jener einen Fall dieser zu 
sehen (vgl. dazu meine Beiträge usw. 8. 152 ff.). 

Wenn die zwölf Tafeln bestimmt haben: uti legassit, ita 
ius esto, so bezeichnen sie unzweideutig als Subjekt des 
legare den Testator, und aus der sprachlichen Verwandt- 
schaft des legare mit der lex läßt sich um so weniger die 
Gesetzesnatur des Testamentes ableiten, da die Auffassung 
des legatum als einer lex rei sus dieta das Gegenteil ergibt 
und der Zwölftafelsatz ausdrücklich von einem legare su 
rei redet. Freilich gibt er sonst genug Anlaß zu Zweifeln. 
Einesteils haben die Römer die ganze Testierfreiheit auf ihn 
zurückgeführt. Andrenteils geht auf ihn der Kunstausdruck 
legatum zurück, von dem, wenn er später sich auf einen 
Teil des legare im Sinne des Gesetzes zurückgezogen hätte, 
doch schwer begreiflich wäre, daß er gerade dessen wichtig- 
sten und für das Testament allein wesentlichen Inhalt nicht 
mehr bezeichnet hätte. Das Gesetz sprach von legare super 
pecunia tutelave. Das legare super tutela ist unstreitig eine 
Spezialverfügung, die tutoris datio. Seine Parallelisierung 
mit dem legare super pecunia weist darauf hin, daß auch 
dieses eine solche war. Wäre damit die Erbeinsetzung ge- 
meint, so wäre schwer begreiflich, daß als sein Objekt nicht 
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geschlossen, weil die durch dieses auszufüllende Lücke nicht 
bestanden hätte, oder, wenn trotzdem die Aufnahme eines 
extraneus in die familia möglich gewesen wäre, so wäre der 
testamentarius heres zu den sui hinzugetreten. Wäre von 
diesem Standpunkte aus heredis institutio eines suus über- 
haupt nicht möglich gewesen, so hätte die exheredatio eines 
solchen als eine Art testamentarischer emancipatio der testa- 
mentarischen Adoption gegenüberstehen müssen, was weder 
damit übereinstimmt, daß sie nicht ohne heredis institutio 
möglich ist, noch damit, daß sie die Agnation ebensowenig 
aufhebt, wie heredis institutio solche begründet. Auch sie 
kann aber nicht erst beim testamentum per aes et libram 
aufgekommen sein. 

Der suus heres ist für den Verstorbenen sowohl suus 
oder Einer der Seinigen als Erbe. Er bildet keinen Gegen- 
satz zum testamentarius heres, der suus nicht sein muß, aber 
sein kann. Daß es kein gültiges Testament gibt, in dem 
er nicht entweder zum Erben eingesetzt oder enterbt wäre, 
widerspricht nicht der durch die zwölf Tafeln gewährleisteten 
Testierfreiheit, sondern gehört zur Testamentsform, die vom 
Gesetze ebensowenig bestimmt und ebensosehr vorausgesetzt 
wurde, wie die Form jedes Rechtsgeschäfte. Wäre das 
Testament ein Gesetz gewesen, das für den konkreten Fall 
eine Ausnahme von dem sonst geltenden Gesetze bestimmt, 
so wäre es selbstverständlich, daß dieses Gesetz insoweit 
gilt, als nicht jenes eine Ausnahme macht. Dem römischen 
Testamente ist es aber wesentlich, daß es die Beerbung des 
Testators vollständig regeln muß. Die Römer haben darin 
nicht (trotz solcher Ausdrücke, die das Gegenteil andeuten) 
eine logische, wohl aber eine durch ihr Recht bestimmte 
Notwendigkeit gesehen. Erklären sie doch, daß ius nostrum 
non patitur eundem in paganis et testato et intestato 
decessisse (Pompon. 1. 7 D. de reg. iur. 50,17), so daß jene 
Notwendigkeit für den miles nicht besteht, für den im Gegen- 
satze zum Bürger zwar rechtliche Schranken, aber nicht die 
Grenzen des Denkbaren sich beseitigen lassen. Ein die 
Erbfolge nur zum Teil normierender letzter Wille ist also 
nach römischer Auffassung nicht etwa undenkbar, aber in 
der Regel von Rechts wegen unzulässig. Fragen wir, warum, 
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so ist leicht verständlich der Ausschluß nur pro parte ein- 
tretender Beerbung, der auch für unser Recht dadurch ge- 
geben ist, daß es überhaupt keine Erblosigkeit mehr gibt. 
Wenn aber verschiedene Erben nebeneinander zu beliebig 
verschiedenen Teilen erben und auch in verschiedner Weise 
mit Vermächtnissen oder Auflagen beschwert sein können, 
so scheint kein Hindernis zu bestehen für die ja auch durch 
das römische Recht dem miles gegebne Erlaubnis, dem Ge- 
setze die Verfügung über die Erbfolge zwar nicht ganz, aber 
doch zum Teile zu überlassen. Ist anderen Bürgern die 
eigne Regelung ihres Nachlasses nur als vollständige gestattet, 
so haben sie zwischen seiner eignen Regelung und seiner 
Regelung durch das Gesetz zu wählen, das es verschmäht, 
sich an ihr zu beteiligen, wenn sie nicht in ihrem vollen 
Umfange ihm überlassen bleibt. Welches auch die Motive 
dafür gewesen sein mögen, so ergibt sich daraus eine Ver- 
schiedenheit der testamentarischen und der gesetzlichen 
Regelung, die es verbietet, in jener einen Fall dieser zu 
sehen (vgl. dazu meine Beiträge usw. 8. 152 ff.). 

Wenn die zwölf Tafeln bestimmt haben: uti legassit, ita 
ius esto, so bezeichnen sie unzweideutig als Subjekt des 
legare den Testator, und aus der sprachlichen Verwandt- 
schaft des legare mit der lex läßt sich um so weniger die 
Gesetzesnatur des Testamentes ableiten, da die Auffassung 
des legatum als einer lex rei sus dieta das Gegenteil ergibt 
und der Zwölftafelsatz ausdrücklich von einem legare sus 
rei redet. Freilich gibt er sonst genug Anlaß zu Zweifeln. 
Einesteils haben die Römer die ganze Testierfreiheit auf ihn 
zurückgeführt. Andrenteils geht auf ihn der Kunstausdruck 
legatum zurück, von dem, wenn er später sich auf einen 
Teil des legare im Sinne des Gesetzes zurückgezogen hätte, 
doch schwer begreiflich wäre, daß er gerade dessen wichtig- 
sten und für das Testament allein wesentlichen Inhalt nicht 
mehr bezeichnet hätte. Das Gesetz sprach von legare super 
pecunia tutelave. Das legare super tutela ist unstreitig eine 
Spezialverfügung, die tutoris datio. Seine Parallelisierung 
mit dem legare super pecunia weist darauf hin, daß auch 
dieses eine solche war. Wäre damit die Erbeinsetzung ge- 
meint, so wäre schwer begreiflich, daß als sein Objekt nicht 
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geschlossen, weil die durch dieses auszufüllende Lücke nicht 
bestanden hätte, oder, wenn trotzdem die Aufnahme eines 
extraneus in die familia möglich gewesen wäre, so wäre der 
testamentarius heres zu den sui hinzugetreten. Wäre von 
diesem Standpunkte aus heredis institutio eines suus über- 
haupt nicht möglich gewesen, so hätte die exheredatio eines 
solchen als eine Art testamentarischer emancipatio der testa- 
mentarischen Adoption gegenüberstehen müssen, was weder 
damit übereinstimmt, daß sie nicht ohne heredis institutio 
möglich ist, noch damit, daß sie die Agnation ebensowenig 
aufhebt, wie heredis institutio solche begründet. Auch sie 
kann aber nicht erst beim testamentum per aes et libram 
aufgekommen sein. 

Der suus heres ist für den Verstorbenen sowohl suus 
oder Einer der Seinigen als Erbe. Er bildet keinen Gegen- 
satz zum testamentarius heres, der suus nicht sein muß, aber 
sein kann. Daß es kein gültiges Testament gibt, in dem 
er nicht entweder zum Erben eingesetzt oder enterbt wäre, 
widerspricht nicht der durch die zwölf Tafeln gewährleisteten 
Testierfreiheit, sondern gehört zur Testamentsform, die vom 
Gesetze ebensowenig bestimmt und ebensosehr vorausgesetzt 
wurde, wie die Form jedes Rechtsgeschäftes.. Wäre das 
Testament ein Gesetz gewesen, das für den konkreten Fall 
eine Ausnahme von dem sonst geltenden Gesetze bestimmt, 
so wäre es selbstverständlich, daß dieses Gesetz insoweit 
gilt, als nicht jenes eine Ausnahme macht. Dem römischen 
Testamente ist es aber wesentlich, daß es die Beerbung des 
Testators vollständig regeln muß. Die Römer haben darin 
nicht (trotz solcher Ausdrücke, die das Gegenteil andeuten) 
eine logische, wohl aber eine durch ihr Recht bestimmte 
Notwendigkeit gesehen. Erklären sie doch, daß ius nostrum 
non patitur eundem in paganis et testato et intestato 
decessisse (Pompon. 1. 7 D. de reg. iur. 50,17), so daß jene 
Notwendigkeit für den miles nicht besteht, für den im Gegen- 
satze zum Bürger zwar rechtliche Schranken, aber nicht die 
Grenzen des Denkbaren sich beseitigen lassen. Ein die 
Erbfolge nur zum Teil normierender letzter Wille ist also 
nach römischer Auffassung nicht etwa undenkbar, aber in 
der Regel von Rechts wegen unzulässig. Fragen wir, warum, 
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so ist leicht verständlich der Ausschluß nur pro parte ein- 
tretender Beerbung, der auch für unser Recht dadurch ge- 
geben ist, daß es überhaupt keine Erblosigkeit mehr gibt. 
Wenn aber verschiedene Erben nebeneinander zu beliebig 
verschiedenen Teilen erben und auch in verschiedner Weise 
mit Vermächtnissen oder Auflagen beschwert sein können, 
so scheint kein Hindernis zu bestehen für die ja auch durch 
das römische Recht dem miles gegebne Erlaubnis, dem Ge- 
setze die Verfügung über die Erbfolge zwar nicht ganz, aber 
doch zum Teile zu überlassen. Ist anderen Bürgern die 
eigne Regelung ihres Nachlasses nur als vollständige gestattet, 
so haben sie zwischen seiner eignen Regelung und seiner 
Regelung durch das Gesetz zu wählen, das es verschmäht, 
sich an ihr zu beteiligen, wenn sie nicht in ihrem vollen 
Umfange ihm überlassen bleibt. Welches auch die Motive 
dafür gewesen sein mögen, so ergibt sich daraus eine Ver- 
schiedenheit der testamentarischen und der gesetzlichen 
Regelung, die es verbietet, in jener einen Fall dieser zu 
sehen (vgl. dazu meine Beiträge usw. 8. 152 ff.). 

Wenn die zwölf Tafeln bestimmt haben: uti legassit, ita 
ius esto, so bezeichnen sie unzweideutig als Subjekt des 
legare den Testator, und aus der sprachlichen Verwandt- 
schaft des legare mit der lex läßt sich um so weniger die 
Gesetzesnatur des Testamentes ableiten, da die Auffassung 
des legatum als einer lex rei su® dieta das Gegenteil ergibt 
und der Zwölftafelsatz ausdrücklich von einem legare sus 
rei redet. Freilich gibt er sonst genug Anlaß zu Zweifeln. 
Einesteils haben die Römer die ganze Testierfreiheit auf ihn 
zurückgeführt. Andrenteils geht auf ihn der Kunstausdruck 
legatum zurück, von dem, wenn er später sich auf einen 
Teil des legare im Sinne des Gesetzes zurückgezogen hätte, 
doch schwer begreiflich wäre, daß er gerade dessen wichtig- 
sten und für das Testament allein wesentlichen Inhalt nicht 
mehr bezeichnet hätte. Das Gesetz sprach von legare super 
pecunia tutelave. Das legare super tutela ist unstreitig eine 
Spezialverfügung, die tutoris datio. Seine Parallelisierung 
mit dem legare super pecunia weist darauf hin, daß auch 
dieses eine solche war. Wäre damit die Erbeinsetzung ge- 
meint, so wäre schwer begreiflich, daß als sein Objekt nicht 
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die familia genannt ist, die das Gesetz den ab intestato 
erbenden Agnaten zuweist. Von der familia könnte die 
pecunia sich dadurch unterschieden haben, daß jene, aber 
nicht diese such unveräußerliche Bestandteile hatte. Als 
Hauptform der Errichtung von Legaten finden wir noch 
später die Worte do lego. Als Form der tutoris datio be- 
gegnen neben den Worten tutor esto die Worte tutorem do. 
Auch hier mag es ursprünglich geheißen haben do lego, 
und so ist es nicht unwahrscheinlich, daß im Sinne des Ge- 
setzes das legare super pecunis tutelave sich gerade auf 
dieses doppelte dare bezog, das nicht nur als legatum per 
vindieationem, sondern auch als tutoris datio ein legare sus 
rei war, wenn wir einen Bestandteil der sua res auch in den 
unmündigen sui als solchen sehen, die noch ein Objekt der 
Verfügung des Verstorbenen waren.!) 

Wenn wir das legare des Gesetzes so verstehen, ist sein 
Begriff enger als der Begriff des testamentum, bezüglich dessen 
sowohl aus andren Gründen, als wegen der vom (Gesetze 
bestimmten Beerbung dessen, der intestato moritur, durch 
den proximus adgnatus nicht bezweifelt werden kann, daß 
es eine heredis institutio erforderte. Daß gleichwohl das 
Gesetz die Freiheit der Verfügung nur bezüglich des legare 
besonders bestimmt hat, mag darauf beruhen, daß im Gegen- 
satze zur Macht der Einzelverfügung die Macht der Erb- 
einsetzung schon zu festgewurzelt war, um besonderer Be- 
stimmung zu bedürfen. Wenn man dann später die ganze 
Testirfreiheit aus jenen Worten ableitete, war dies ein 
Argument a maiore ad minus, indem man die sogar jeder 
Einzelverfügung erteilte Sanktion als eine solche ansah, die 
um so mehr der Bestimmung über die Erbfolge galt, ohne 
die eine Einzelverfügung nicht möglich war. 

Die in Ermanglung eines Testaments und eines suus 
heres platzgreifende Erbfolge des proximus adgnatus und der 


1) Dies ist kein Widerspruch dagegen, daß sie durch seinen Tod 
nicht mehr Bestandteile seiner familia, sondern Subjekte eigner familie 
sind. Während nur die vom Verstorbnen hinterlassne sachliche familie 
ein Gegenstand der Erbfolge ist, sind doch auch seine unmündigen 
Hinterbliebnen ein Gegenstand seiner Verfügung, und sua res ist, was 
er als möglichen Gegenstand dieser hinterläßt. 
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gentiles bezeichnet das Gesetz mit den Worten familiam 
habeln]to. Im Erwerbe der familia des Verstorbenen be- 
steht die Universalsukzession des Erben, der als solcher stets 
eine fremde familia erwirbt. Hätte die testamentarische 
Erbfolge auf einer Art Adoption beruht, so würde hier der 
Erbe nicht sowohl eine fremde familia erwerben, als in eine 
solche eintreten, wie man vom suus heres sagt, daß er die 
familia, die durch den Erbgang die seinige wird, als eine 
solche fortsetze, der er schon bisher angehörte. Mit Unrecht 
betrachtet man aber die zwei Vorgänge, daß der suus durch 
den Tod des pater familias Subjekt einer eignen familia 
wird, und daß dessen familis auf ihn übergeht, als identisch. 
Subjekt einer eignen familia wird er nicht nur als heres, 
sondern auch als exheredatus. Diese familia ist abgeleitet 
von der familia seines bisherigen pater familias. Für sie 
hat aber dessen Tod nicht die Bedeutung, ihre Existenz zu 
begründen, sondern nur die Bedeutung, ein bisher vorhandenes 
Hindernis ihrer Existenz zu beseitigen. Unabhängig von 
seiner Eigenschaft als dessen Erbe und auch dann, wenn 
ihn jener von seiner Beerbung ausgeschlossen hat, ist er 
durch dessen Tod nicht nur sein eigner Herr, sondern auch 
Herr seiner Ehefrau und seiner Kinder, deren Herr bisher 
jener war, und soweit dessen Herrschaft über die Seinigen 
in ihrer Wirksamkeit seinen Tod überdauert, ist sie unab- 
hängig von seiner Beerbung durch diese, denen er auch 
als von ihm Enterbten Vormünder und durch pupillaris sub- 
stitutio Erben ernennen kann. Vom Zusammenhang ihrer 
familia mit der seinigen ist zu unterscheiden der Übergang 
seiner familia auf sie, dem zwar sie sieh nieht entziehen 
können, den aber er durch die mit ihrer exheredatio ver- 
bundene Ernennung andrer heredes ausschließen kann, ohne 
daß dadurch an jenem Zusammenhange etwas geändert 
würde. Wie die Familienbeziehung der sui zum Verstorbnen 
nicht aufgehoben wird durch ihre exheredatio, so wird für 
extranei keine Familienbeziehung zum Verstorbenen ge- 
schaffen durch ihre heredis institutio. Daß jene im Gegen- 
satze zu diesen sich seiner Beerbung nicht entziehen können 
oder necessarii heredes sind, haben sie mit einem cum 
libertate zum Erben eingesetzten Sklaven gemem. 
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Unterscheidet sich der, sei es kraft Testamentes oder 
in Ermanglung eines solchen eintretende, Übergang der 
familia des Verstorbenen auf ein bisheriges Objekt seiner 
Gewalt vom Übergang seiner familia auf einen extraneus 
durch die für dessen Eintritt erforderliche hereditatis aditio, 
8o unterscheidet sich auch von der durch das testamentarische 
heres esto dem extraneus gegebnen Stellung die dem 
proximus adgnatus durch das familiam habeto des Gesetzes 
eingeräumte. Jener kann nur die Erbschaft annehmen oder 
nicht annehmen, die, wenn er sie nicht annimmt, dem nach 
ihm dazu Berufenen anfällt. Diesem überträgt das Gesetz 
die Entscheidung über die Fortexistenz der familia des Ver- 
storbnen. Er kann diese nicht nur selbst übernehmen, 
sondern auch durch in iure cessio einem anderen übertragen, 
und wenn er weder das eine noch das andre tut, ist, da in 
legitimis hereditatibus successio non est?), die Erbfolge aus- 
geschlossen. ?) 


!) Für die gentiles hat nach Karlowa (Röm. Rechtsgesch. II, 882) 
dieser Satz nicht gegolten. Und allerdings ist er nicht unbedingt 
gegeben durch die Bedingung ihrer Berufung, daß adgnatus nec escit. 
Ist doch auch die Bedingung, daß der Erblasser intestato moritur, 
gegen den Wortlaut des Gesetzes erfüllt, wenn er ein Testament hinter- 
läßt, aber keine Erbfolge aus ihm eintritt. Es ist aber nicht abzu- 
sehen, warum von den dem Erblasser noch ferner stehenden gentiles 
nicht gelten sollte, was nach Wegfall des proximus agnatus vom ent- 
fernteren gilt. Wie die Bestimmung des Gesetzes namentlich einem 
Erblasser gilt, der ala Weib oder Unmündiger sui und ein Testament 
nicht hinterlassen kann, so die Bestimmung bezüglich der gentiles 
namentlich einem solchen, der keine Agnaten haben kann. Wie der 
Klient und der Freigelassene keine Agnaten hat, aber in gewissem 
Sinne der gens seines patronus angehört, so mag diese Angehörigkeit 
namentlich auch für das uneheliche Kind gegenüber der gens seiner 
Mutter bestanden haben. — ?) Ich sehe ab von der Erbfolge, die in 
alter Zeit durch usucapio pro herede eingetreten sein soll; s. darüber 
meine Beiträge S. 129ff. und ihre Besprechung durch v. Scheurl (Kr. 
Vjschr. 24 8. 219), der mit mir darin einig ist, daß Gaius II, 54 eine 
wirkliche durch usucapio eintretende Erbfolge nicht behauptet, aber 
mit Recht darauf aufmerksam macht, der Nachlaß könne Objekt der 
usucapio in derselben Weise gewesen sein, wie der mancipatio. Seine 
usucapio wäre danach aufgekommen im Gefolge seiner den zwölf Tafeln 
noch fremden mancipatio und abgekommen im Zusammenhange mit 
dem Abkommen der realen Bedeutung der familiae mancipatio. 
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Auf Familienzusammenhang beruht die Erbfolge der 
sui, aber nicht so, daß der Erblasser sie nicht ohne dessen 
Aufhebung durch Testament ausschließen könnte. Die heredis 
institutio eines extraneus ist eine solche, die weder auf 
einem Familienzusammenhange beruht, noch einen Familien- 
zusammenhang begründet. Die Stellung des proximus ad- 
gnatus ist ein Familienzusammenhang, der sowohl zur eignen 
Übernahme der Erbfolge als zu ihrer Übertragung durch in 
iure cessio ermächtigt. Durch ihre eigne Übernahme wird 
er aber nicht verstärkt; durch ihre Übertragung auf einen 
Dritten wird für diesen ein solcher nicht begründet, und 
durch die Unterlassung sowohl der einen als der andren wird 
zwar die Erbfolge vereitelt, aber der Familienzusammenhang 
nicht aufgehoben. 

Das Gesetz überweist dem proximus adgnatus oder in 
Ermanglung von Agnaten den Gentilen die Sorge für die 
Beerbung eines Verstorbnen, der nicht selbst für diese ge- 
sorgt hat, was er getan haben kann unmittelbar durch Hinter- 
lassung eines Testamentes oder mittelbar durch Hinterlassung 
von sul. Daß sie in Ermanglung jener ihn durch ihre 
Familienbeziehung beerben, schließt weder ihre eigne testa- 
mentarische Erbfolge, noch fremde anstatt der ihrigen platz- 
greifende testamentarische Erbfolge aus, ohne daß durch 
diese eine Familienbeziehung zum Verstorbnen begründet 
oder ihre Familienbeziehung zu ihm aufgehoben würde. Ist 
ihre Erbfolge eine testamentarische, so hat sie gleich fremder 
keine andre Grundlage als das Testament. Ob sie erben 
ex testamento oder ab intestato, ändert nichts an der Unab- 
hängigkeit ihrer Erbfolge von ihrem Willen, macht aber für 
den Erblasser den großen Unterschied, daß nur seine testa- 
mentarische Sorge für seine Beerbung ihm eine Geltung 
seines Willens über seinen Tod hinaus ermöglicht, die sich 
keineswegs in jener erschöpft, sondern namentlich das von 
den zwölf Tafeln gewährleistete legare sus rei umfaßt. Sind 
die sui zugleich heredes, sei es nun ex testamento oder ab 
intestato, so unterscheiden sie sich gleich den zu Erben er- 
nannten eignen Sklaven von andren Erben durch ihre Eigen- 
schaft als necessarii heredes; sind sie aber nicht Erben, weil 
im Testamente andre Erben ernannt und sie enterbt sind, 
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so hören sie dadurch doch nicht auf, sui des Testators zu 
sein oder zu seiner sua res zu gehören, so daß er ihnen auch 
als von ihm Enterbten Vormünder oder Erben ernennen kann. 

Daß kein letzter Wille möglich ist, ohne vor allem die 
Beerbung des Verstorbenen zu regeln, ist ein vom römi- 
schen Recht durch die Zulassung der ohne Testament mög- 
lichen Fideikommisse aufgegebener Satz, der aber ursprüng- 
lich um so mehr für selbstverständlich gegolten haben muß, 
da man sonst aus der die Erbeinsetzung nicht erwähnenden 
gesetzlichen Gewährleistung des legare dessen Möglichkeit 
ohne jene hätte ableiten müssen. Das legare suae rei ist 
Verfügung über Gegenstände der Macht des Testators, die 
dadurch über seinen Tod hinaus wirkt. Die Erbeinsetzung 
ist keinesfalls nur eine solche Verfügung, da sie auf den 
Erben nicht nur Rechte, sondern auch Verbindlichkeiten 
überträgt. Die Übertragung der einen und der andern auf 
die testamentarischen Erben steht nicht auf derselben Stufe; 
denn die Übertragung jener kann durch ihre testamentarische 
Zuwendung an Dritte ausgeschlossen werden, während der 
Übergang dieser auf die Erben ein notwendiger ist. Daß 
im Gegensatz zu den Rechten des Verstorbenen, die durch das 
Testament Dritten zugewendet und dadurch seinen Erben 
entzogen sein können, seine Verbindlichkeiten in ihrem vollen 
Umfange auf die Erben übergehen müssen, gilt aber nicht 
vom einzelnen Erben, auf den sie nur zu seinem Erbteil 
übergehen, sondern nur von ihrer Gesamtbeit. Gingen sie, 
wie man sagt, auf seine Erben über durch den Übergang 
seiner Persönlichkeit auf diese, so müßten sie auf jeden 
Erben voll übergehen. Sie müssen aber in ihrem vollen 
Umfang nicht auf die einzelnen Erben übergehen, sondern 
nur durch die Gesamtheit der Erben ihm abgenommen 
werden. Nur als ein solcher, der vor allem dafür sorgt, daß 
sie nach seinem Tode ihn oder sein Andenken nicht mehr be- 
lasten, kann er irgendwelche letztwillige Verfügungen treffen. 
Wie er diese trifft als ein nicht mit seinen Erben identischer, 
sondern sich von ihnen aufs schärfste unterscheidender und 
durch Zuwendung von Nachlaßbestandteilen an Dritte ihnen 
jene entziehender, so bedeutet der Übergang seiner Ver- 
bindlichkeiten auf seine Erben, daß jene in keiner Weise 
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mehr die seinigen sind. Hätte er keine Erben, so könnte 
es wegen der von ihm hinterlassenen Verbindlichkeiten zu 
einem sein Andenken belastenden Verkaufe des von ihm 
hinterlassenen Vermögens durch seine Gläubiger kommen. 
Durch die Existenz von Erben sind dagegen gleich seinem 
Vermögen seine Verbindlichkeiten auf andere übergegangen, 
und dadurch, daß es ihm gelungen ist, Erben zu finden, die ihm 
seine Verbindlichkeiten abnehmen, ist esihm möglich geworden, 
auch letztwillige Einzelverfügungen rechtsgültig zu treffen. 
Fragen wir, welche Testamentsform die zwölf Tafeln 
im Auge hatten, so kann sie nur das Komitialtestament 
und das testamentum in procinctu gewesen sein. Dies er- 
gibt schon der Bericht des Gaius, daß zu diesen das Manzi- 
pationstestament accessit, wenn wir bedenken, daß irgend- 
welche Kunde von Rechtszuständen vor den zwölf Tafeln 
uns bei den römischen Juristen nie entgegentritt. Dies er- 
gibt aber auch der Inhalt der testamentarischen Verfügungen, 
der dem testamentum per aes et libram nicht entstammen 
kann, weil er mit dessen ursprünglichem Inhalt unverträglich 
ist. Er kann in dieses nur dadurch gekommen sein, daß 
mit dem Herabsinken der zunächst ein Surrogat der heredis 
institutio bildenden familiae mancipatio zur bloßen Formalität 
die ihr folgende nuncupatio testamenti den Inhalt erhielt, 
den von alters her ein richtiges testamentum hatte. Die 
familiae mancipatio erfordert einen der familie der Manzipanten 
nicht angehörenden familiae emtor; also kann nicht ihr ent- 
stammen die Möglichkeit der Erbeinsetzung eines suus, der 
Einsetzung mehrerer Erben und ihrer Einsetzung zu ver- 
schiedenen Erbteilen. Mit ihrer ursprünglichen Bedeutung 
ist gleich der Erbeinsetzung eines suus die exheredatio eines 
solchen nicht verträglich. Dasselbe gilt von der für die Erb- 
folge eines extraneus erforderlichen aditio. Das einen Be- 
standteil der familia einem Dritten zuwendende legatum war 
nicht vereinbar mit deren Übertragung auf den familiae emtor, 
und ebensowenig das obligierende legatum per damnationem, 
wovon das legatum sinendi modo relictum nur ein Fall ist, 
wie auch die Worte des Gaius, daß der Testator rogabat, 
quid ouique post mortem suam dari vellet, nicht einen rechts- 
verbindlichen Befehl, sondern eine unverbindliche Bitte be- 
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zeichnen. Ebensowenig bietet die familiae mancipatio Raum 
für ein legatum per praeceptionem, während doch die Ver- 
teilung verschiedener Nachlaßbestandteile unter seine ver- 
schiedenen Angehörigen gewiß einer der nächstliegenden 
Inhalte des letzten Willens eines Hausvaters ist. Die Er- 
fassung des Komitialtestamentes als einer Art adrogatio 
hat das Unnatürliche, daß nach ihr gerade ein solches Testa- 
ment, durch das der Testator lediglich für die Seinigen Be- 
stimmungen trifft, nicht möglich gewesen wäre. Während 
danach weder ihre Erbeinsetzung noch überhaupt ein nur 
von ihnen und nicht von einem andren Menschen redendes 
Testament möglich gewesen wäre, so waren in Wirklichkeit 
sie die einzigen Menschen, von denen das Testament reden 
mußte, weil es sie entweder zu Erben ernennen oder ent- 
erben mußte. Die Erbeinsetzung war der Hauptinhalt des 
Testamentes keineswegs notwendig im Sinne des Inhaltes, 
um den es dem Testator am meisten zu tun war, wohl aber 
im Sinn eines solchen, ohne den es nicht existieren konnte. 
Wenn die zwölf Tafeln nicht ihrer, aber des legare besonders 
gedachten, kann dies seinen Grund darin haben, daß jedes 
Testament, wie sich schon damals von selbst verstand, eine 
solche enthalten mußte, während es zweckmäßig schien, 
ausdrücklich zu bestimmen, welchen Inhalt ein solches außer- 
dem enthalten könne. War die Unmöglichkeit dieses weitren 
Inhalts ohne jenen primären Inhalt für das Rechtsbewußtsein 
selbstverständlich, so war es auch richtig, aus der ausdrück- 
lichen gesetzlichen Anerkennung des zweiten abzuleiten, daß 
um so weniger dem ersten die Anerkennung des Gesetzes 
fehle. 

Zu den Dingen, für die das testamentum per aes et 
libram in seiner ursprünglichen Bedeutung keinen Raum 
bieten konnte, gehört namentlich auch die exheredatio. War 
sie diesem notwendig ursprünglich fremd, so kann sie doch 
nicht wohl dem Komitialtestamente fremd gewesen sein. 
Wäre die heredis institutio eine Art adrogatio gewesen, so 
wäre die exheredatio eine Art emancipatio gewesen. Trifft 
in historischer Zeit weder das eine noch das andre zu und 
müßte die Eigenschaft der Erbeinsetzung als einer durch lex 
erfolgenden Aufnahme in die familia aus der Zeit vor den 
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zwölf Tafeln stammen, so wissen wir von einer durch lex 
erfolgenden Entlassung eines suus aus der familia überhaupt 
nichts, während die auf andrem Wege erfolgende emanci- 
patio uns berichtet wird als eine auf einen Satz der zwölf 
Tafeln sich gründende, also erst durch diese möglich gewordene. 

Die Nichtigkeit des einen suus weder zum Erben ein- 
setzenden noch enterbenden Testamentes tritt uns in der 
Überlieferung weder entgegen als eine durch die zwölf 
Tafeln bestimmte, noch als eine spätere Neuerung. Sie zer- 
fällt in die zwei Arten eines Testamentes, das des suus 
nicht gedenken konnte, weil er zur Zeit seiner Errichtung 
nicht existierte, und eines solchen, das eines existierenden 
suus nicht gedacht hat. Die durch adgnatio postumi ein- 
tretende Nichtigkeit eines früher errichteten Testamentes 
zählt Cicero (de oratore I 57 und pro Caecina 25) zu den 
causae ... eius modi, ut de earum iure dubium esse non 
possit, und die daher omnino in iudiecium vocari non solent. 
Er bezeichnet es als etwas überhaupt nicht Vorkommendes, 
daß quis eo testamento, quod pater familias ante fecit, quam 
ei filius natus esset, hereditatem petit. Den Satz adgnascendo 
rumpi testamentum, der nach ihm dermaßen constat, daß es 
niemand gibt, der je das Gegenteil behauptet hätte, be- 
zeichnet Cicero damit als einen schlechthin selbstverständ- 
lichen, der, um zu gelten, nie besonderer Bestimmung be- 
durft hat. Daß ihn dagegen Neuere, namentlich A. Schmidt 
(das formelle Recht der Noterben 8. 8) „geradezu eine Durch- 
brechung des Rechtes der zwölf Tafeln“ nennen, ist schon 
deshalb grundlos, weil die umfassendste Testierfreiheit nicht 
die Möglichkeit der Vernichtung eines Testamentes durch 
einen seiner Errichtung nachfolgenden Umstand ausschließt. 
Wäre freilich das Testament ein die Existenz eines suus 
begründendes Gesetz gewesen, so wäre nicht abzusehen, 
warum ein nachgeborner suus nicht einfach zu jenem hinzu- 
getreten wäre. Hat es dagegen nicht diesen Inhalt, ist es 
ihm aber eigen, jede Erbfolge andrer als der in ihm ein- 
gesetzten Erben auszuschließen, so beruht die Einsetzung 
der bestimmten Erben darauf, daß der Testator sie lieber 
zu Erben haben will, als jeden Menschen, der sonst sein 
Erbe sein könnte. Sind nun die Meinigen die Menschen, 
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die mir am nächsten stehen, die ich daher nicht nur in 
Ermanglung eines Testaments als meine Erben hinterlasse, 
sondern auch in Ermanglung besonderer Gründe für das 
Gegenteil lieber zu Erben haben will als andere, und wird 
das Testament nicht für die Gegenwart, sondern für die 
ungewisse Zeit des Todes des Testators errichtet, während 
sein Inhalt sich nur durch die Verhältnisse jener bestimmen 
kann, so liegt nahe seine Behandlung als eines solchen, das 
nicht errichtet ist für den Fall der späteren Existenz von 
sui, die in ihm nicht zu Erben ernannt sind, weil sie zur 
Zeit seiner Errichtung entweder überhaupt noch nicht oder 
doch noch nicht als sui des Testators existierten. Die nach- 
trägliche Nichtigkeit des Testamentes führt den Namen der . 
ruptio testamenti gerade nur für die zwei Fälle der mutatio 
und agnatio, was auf eine Gemeinschaft dieser zwei Ver- 
nichtungsgründe hinweist, die darin besteht, daß in beiden 
Fällen das Testament als ein nicht mehr gewolltes gilt. 
Beruht die ruptio testamenti durch agnatio auf diesem Grunde, 
so war sie, wann immer sie aufkam, nicht ein Bruch, sondern 
eine Anwendung der durch die zwölf Tafeln anerkannten 
Testierfreiheit. 

Von der ruptio testamenti durch agnatio eines suus war 
nur ein Schritt zum Erfordernisse der heredis institutio oder 
exheredatio vorhandener sui. Es bedeutete nichts andres 
als die Notwendigkeit einer Erklärung des Testators darüber, 
ob er sie zu Erben haben wolle. Aus der Bezeichnung 
seiner Erklärung, daß er sie nicht zu Erben haben wolle, 
als einer exheredatio folgt nicht, daß dadurch die Eigen- 
schaft eines heres ihnen als eine solche entzogen worden 
wäre, die sie bereits gehabt hatten. Karlowa (Römische 
Rechtsgesch. II 8. 880) nennt es bedeutsam, daß „die beim 
Tode des Erblassers zur Sukzession gelangenden sui schon 
bei dessen Lebzeiten als dessen sui heredes bezeichnet 
werden.“!) Er sagt, ihre „Erbanwartschaft“ könne „ihnen 


!) Wie suus heres der suus schon bei Lebzeiten des pater familias 
als ein solcher heißt, der eventuell dessen Erbe sein wird, so gilt dies 
von jedem eventuellen heres. So sagt z. B. Cicero pro Quinctio 4: 
heredem testamento reliquit hunc P. Quintium, während ein extraneus 
nie schon beim Tode des Testators heres ist. 
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zwar durch Testament entzogen werden, aber gerade daraus, 
daß darin rechtlich eine Entziehung, ein praeterire oder 
exheredare gesehen wird, ergibt sich das Vorhandensein 
dieser Erbanwartschaft.*“ Doch ist praeterire weder eine 
Entziehung noch überhaupt eine Handlung und exheredare 
eine die Eigenschaft eines heres ausschließende Handlung, 
die aber nicht diese als eine solche aufhebt, die schon Platz 
gegriffen hat, da semel heres semper heres. Heißt es doch 
auch im Fall der Einsetzung cum cretione: nisi ita creveris, 
exheres esto, während bis zum Ablaufe der Kretionsfrist 
nicht die Eigenschaft eines heres, sondern nur die Möglich- 
keit ihres Eintritts durch cretio bestanden hatte. 

Wie die exheredatio des suus eine Ausschließung, so ist 
seine heredis institutio eine Bestimmung seiner Erbfolge, die 
denselben Inhalt hat wie jede andre Erbeinsetzung. Daß 
ihre Wirkung durch die für den suus bestehende Unmöglich- 
keit, sich der Erbfolge zu entziehen, über die Wirkung 
andrer Erbeinsetzungen hinausgeht, beruht nicht auf seiner 
besonderen Eigenschaft als suus, sondern auf seiner ihm mit 
einem eingesetzten Sklaven gemeinsamen Eigenschaft als Haus- 
untertan des Testators. Karlowa sagt, durch die Erb- 
einsetzung des suus werde sein „Erbrecht vielleicht erweitert 
oder beschränkt, völlig dem eines extraneus gleichgestellt 
ist es damit nicht, denn immer ist er als einer der sui des 
Erblassers eingesetzt“ (8. 850). Aber „nicht mehr als suus 
heres, sondern als ein heres ex suis kommt er in Betracht“ 
(8. 887). Was aber für ein Unterschied sein soll zwischen 
einem suus und einem der sui oder einem suus heres und 
einem heres ex suis, ist schlechterdings nicht abzusehen. 
Und wenn die exheredatio eine Entziehung der Erbanwart- 
schaft wäre, die der suus bei Lebzeiten des pater familias 
hatte, so müßte es nicht nur eine volle, sondern auch im 
Falle der Einsetzung zu einem kleineren als dem durch jene 
Anwartschaft gegebenen Erbteile eine partielle exheredatio 
geben. In Wirklichkeit gab es eine solche nicht, wie es 
eine solche nicht geben konnte, wenn die exheredatio nichts 
andres war, als eine Ausschließung von der Erbfolge. 

Ist die exheredatio eine ausdrückliche Ausschließung 
von der Erbfolge, so erhebt sich um so mehr die Frage, 
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die mir am nächsten stehen, die ich daher nicht nur in 
Ermanglung eines Testaments als meine Erben hinterlasse, 
sondern auch in Ermanglung besonderer Gründe für das 
Gegenteil lieber zu Erben haben will als andere, und wird 
das Testament nicht für die Gegenwart, sondern für die 
ungewisse Zeit des Todes des Testators errichtet, während 
sein Inhalt sich nur durch die Verhältnisse jener bestimmen 
kann, so liegt nahe seine Behandlung als eines solchen, das 
nicht errichtet ist für den Fall der späteren Existenz von 
sui, die in ihm nicht zu Erben ernannt sind, weil sie zur 
Zeit seiner Errichtung entweder überhaupt noch nicht oder 
doch noch nicht als sui des Testators existierten. Die nach- 
trägliche Nichtigkeit des Testamentes führt den Namen der . 
ruptio testamenti gerade nur für die zwei Fälle der mutatio 
und agnatio, was auf eine Gemeinschaft dieser zwei Ver- 
nichtungsgründe hinweist, die darin besteht, daß in beiden 
Fällen das Testament als ein nicht mehr gewolltes gilt. 
Beruht die ruptio testamenti durch agnatio auf diesem Grunde, 
so war sie, wann immer sie aufkam, nicht ein Bruch, sondern 
eine Anwendung der durch die zwölf Tafeln anerkannten 
Testierfreiheit. 

Von der ruptio testamenti durch agnatio eines suus war 
nur ein Schritt zum Erfordernisse der heredis institutio oder 
exheredatio vorhandener sui. Es bedeutete nichts andres 
als die Notwendigkeit einer Erklärung des Testators darüber, 
ob er sie zu Erben haben wolle. Aus der Bezeichnung 
seiner Erklärung, daß er sie nicht zu Erben haben wolle, 
als einer exheredatio folgt nicht, daß dadurch die Eigen- 
schaft eines heres ihnen als eine solche entzogen worden 
wäre, die sie bereits gehabt hatten. Karlowa (Römische 
Rechtsgesch. II 8. 880) nennt es bedeutsam, daß „die beim 
Tode des Erblassers zur Sukzession gelangenden sui schon 
bei dessen Lebzeiten als dessen sui heredes bezeichnet 
werden.“!) Er sagt, ihre „Erbanwartschaft“ könne „ihnen 


!) Wie suus heres der suus schon bei Lebzeiten des pater familias 
als ein solcher heißt, der eventuell dessen Erbe sein wird, so gilt dies 
von jedem eventuellen heres. So sagt z. B. Cicero pro Quinctio 4: 
heredem testamento reliquit hunc P. Quintium, während ein extraneus 
nie schon beim Tode des Testators heres ist. 
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zwar durch Testament entzogen werden, aber gerade daraus, 
daß darin rechtlich eine Entziehung, ein praeterire oder 
exheredare gesehen wird, ergibt sich das Vorhandensein 
dieser Erbanwartschaft.“ Doch ist praeterire weder eine 
Entziehung noch überhaupt eine Handlung und exheredare 
eine die Eigenschaft eines heres ausschließende Handlung, 
die aber nicht diese als eine solche aufhebt, die schon Platz 
gegriffen hat, da semel heres semper heres. Heißt es doch 
auch im Fall der Einsetzung cum cretione: nisi ita creveris, 
exheres esto, während bis zum Ablaufe der Kretionsfrist 
nicht die Eigenschaft eines heres, sondern nur die Möglich- 
keit ihres Eintritts durch cretio bestanden hatte. 

Wie die exheredatio des suus eine Ausschließung, so ist 
seine heredis institutio eine Bestimmung seiner Erbfolge, die 
denselben Inhalt hat wie jede andre Erbeinsetzung. Daß 
ihre Wirkung durch die für den suus bestehende Unmöglich- 
keit, sich der Erbfolge zu entziehen, über die Wirkung 
andrer Erbeinsetzungen hinausgeht, beruht nicht auf seiner 
besonderen Eigenschaft als suus, sondern auf seiner ihm mit 
einem eingesetzten Sklaven gemeinsamen Eigenschaft als Haus- 
untertan des Testators. Karlowa sagt, durch die Erb- 
einsetzung des suus werde sein „Erbrecht vielleicht erweitert 
oder beschränkt, völlig dem eines extraneus gleichgestellt 
ist es damit nicht, denn immer ist er als einer der sui des 
Erblassers eingesetzt“ (8. 880). Aber „nicht mehr als suus 
heres, sondern als ein heres ex suis kommt er in Betracht“ 
(8. 887). Was aber für ein Unterschied sein soll zwischen 
einem suus und einem der sui oder einem suus heres und 
einem heres ex suis, ist schlechterdings nicht abzusehen. 
Und wenn die exheredatio eine Entziehung der Erbanwart- 
schaft wäre, die der suus bei Lebzeiten des pater familias 
hatte, so müßte es nicht nur eine volle, sondern auch im 
Falle der Einsetzung zu einem kleineren als dem durch jene 
Anwartschaft gegebenen Erbteile eine partielle exheredatio 
geben. In Wirklichkeit gab es eine solche nicht, wie es 
eine solche nicht geben konnte, wenn die exheredatio nichts 
andres war, als eine Ausschließung von der Erbfolge. 

Ist die exheredatio eine ausdrückliche Ausschließung 
von der Erbfolge, so erhebt sich um so mehr die Frage, 
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warum man diese forderte, da aus der dem Testamente 
wesentlichen Bestimmung aller Erben die durch dasselbe 
vollzogne Ausschließung jeder andren als der durch dasselbe 
bestimmten Erbfolge folgte. War durch den Ausdruck des 
Willens, diese Erben zu haben, der Wille ausgedrückt, keine 
andren Erben zu haben, so konnte es nicht zweifelhaft sein, 
daß der Testator keine andren Erben haben wollte. Es 
konnte aber die Frage entstehen, ob nicht Gründe vorliegen, 
diesen Willen nicht gelten zu lassen, weil er nicht existiert - 
hätte, wenn der Testator an die nicht von ihm genannten 
sui gedacht hätte. Man kann einen solchen Gedanken für 
die Zeit, zu der die Notwendigkeit der institutio oder exhere- 
datio der sui aufkam, zu fein finden. Stand aber die ruptio 
testamenti durch agnatio fest, was sehr früh geschehen sein 
muß, da sowohl die Tatsache der agnatio sehr leicht vorkam 
als das Bedürfnis, den Nachgebornen nicht leer ausgehen zu 
lassen, ein dringendes war, so stand dadurch fest, daß das 
Testament, wie es nur gelten kann, wenn die in ihm Ein- 
gesetzten den Testator überleben, so auch nur gilt, wenn 
diesem nicht sui nachgeboren werden, daß also für das 
Testament in dieser Beziehung die clausula rebus sic stantibus 
gilt, deren Annahme vermöge seiner Errichtung für eine 
ungewisse spätere Zeit hier überhaupt weit näher liegt, als 
bei anderen für die Gegenwart errichteten Rechtsgeschäften. 
Stand aber der Ausschluß seiner Geltung durch agnatio 
solcher sui fest, die der Testator nicht bedenken konnte, 
weil sie nicht existierten, so lag nahe genug dessen Aus- 
dehnung auf den Fall, daß der Testator einen bereits existie- 
renden suus nicht hatte bedenken können, weil er dessen 
Existenz nicht kannte. Liegt es doch überall da, wo die 
clausula rebus sic stantibus gerechtfertigt ist, nahe, einer 
späteren Änderung der Sachlage eine bereits existierende, 
aber dem Handelnden nicht bekannte Sachlage gleichzustellen. 
Und ist doch kaum ein Unterschied zwischen dem Falle, 
daß dem Testator kurz nach der Errichtung seines Testa- 
mentes oder so kurz vor dieser, daß er bei ihr noch nichts 
davon weiß, ein neuer suus heres ersteht, sei es durch Ge- 
burt oder durch den Tod eines andren, dem jener nachrückt. 
Wie leicht ist es auch zweifelhaft, ob der eine oder der 
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andre Fall vorliegt. Soll es für die Geltung des Testamentes 
einen Unterschied machen, ob eine Geburt oder ein Todes- 
fall, wovon der Testator bei seiner Errichtung noch nichts 
gewußt hat, eingetreten ist unmittelbar vorher, unmittelbar 
nachher oder gleichzeitig, was zu konstatieren vielleicht 
unmöglich ist? Mit Unrecht pflegt man bei der Möglichkeit, 
daß der Testator von der Existenz eines suus heres nichts 
weiß, nur an den Fall zu denken, daß er ihn für weggefallen 
hält. Soll dies zutreffen, so muß er ein Ereignis irrtümlich 
angenommen haben. Ein weit häufigerer Fall aber ist es, 
daß er ein Ereignis nicht erfahren hat, wie namentlich den 
Tod des Sohnes, dessen Kinder er übergangen hat. 
Karlowa sagt (8. 888): „In alter Zeit werden Präter- 
itionen von Hauskindern etwas nicht oder höchst selten Vor- 
kommendes gewesen sein.“ Wie könnte es aber je etwas 
nicht oder höchst selten Vorkommendes gewesen sein, daß 
zur Zeit der Errichtung eines Testamentes der eingesetzte 
Erbe nicht mehr lebte, wodurch, wenn er zu den sui heredes 
des Testators gehört, notwendig seine ihm als solche nach- 
rückenden Angehörigen übergangen waren? K. sagt: „Prä- 
teritionen aus Gleichgültigkeit werden häufiger gewesen sein 
und eher eine Abhilfe erheischt haben als irrtümliche.* Wie 
sollen wir uns aber diese Gleichgültigkeit vorstellen? Glaubte 
man, wie Karlowa meint, der „Gleichgültigkeit der Väter 
gegen ihre sui heredes“ entgegentreten zu sollen, so ist nicht 
zu verstehen, warum man ihr mehr glaubte entgegentreten 
zu sollen, als der durch exheredatio sich kundgebenden 
positiven Abneigung. Und ließ sich die bewußte Übergehung 
als Gleichgültigkeit auffassen? Wem gleichgültig ist, wer 
ihn beerbt, der macht kein Testament. Wer in ihm einen 
ihm bekannten suus übergeht, zeigt dadurch, daß er zu 
Erben andre und nicht jenen haben will. Daß diese durch 
den positiven Inhalt des Testaments gegebne Negation be- 
sondren Ausdrucks bedarf, beruht darauf, daß dem Testator 
die Existenz des suus vielleich nicht bekannt war, was aus- 
geschlossen ist, wenn er positiv erklärt, ihn nicht zum Erben 
haben zu wollen. Freilich könnte seine Kenntnis von der 
Existenz des suus sich auch dadurch, daß er desselben im 
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Gründen ergeben. Daß aber die Wirkung einer Bestimmung 
über ihren Zweck hinausgeht, ist kein Beweis gegen diesen, 
und ist um so häufiger, je weiter wir in der Geschichte zu- 
rückgehen. Die Form der Rechtsakte ist ein Erfordernis ihrer 
Gültigkeit, das je länger desto mehr hinter andre zurücktritt, 
während sie ursprünglich in viel höherem Maße die Bedeutung 
hat, nicht nur durch ihr Fehlen die Ungültigkeit, sondern 
auch durch ihr Zutreffen die Gültigkeit des Rechtsakts er- 
kennen zu lassen. Zugleich ist es den Formen des alten 
Rechts eigen, in der vollen, durch das Herkommen gegebnen 
Bestimmtheit beobachtet werden zu müssen auch in solchen 
Stücken, die zur Erreichung ihres Zweckes nicht beitragen. 
Es spricht daher gegen jenen Zweck des Formerfordernisses 
der exheredatio weder der Umstand, daß die Versäumung 
der Form die Geltung des Testamentes auch dann ausschließt, 
wenn der Testator die Existenz des übergangnen suus ge- 
kannt hat, noch der Umstand, daß die Form auch erforder- 
lich ist, wenn jene Kenntnis sich aus dem Testamente selbst 
als einem der bestimmten Person in andrer Weise gedenken- 
den ergibt. Jünger als dieses Erfordernis ist die Differen- 
zierung zwischen der Übergehung eines filius und andrer sui. 
Wie man bei diesen für die mancipatio anstatt des aus den 
zwölf Tafeln abgeleiteten Erfordernisses dreimaliger manci- 
patio sich mit einmaliger begnügt hat, so hat man bei ihnen 
in dem Bestreben, die Nichtigkeit der Testamente wegen 
Übergehung einzuschränken, sich mit einer exheredatio inter 
ceteros begnügt, obgleich sie nicht beweist, daß der Testator 
gerade den bestimmten suus gekannt und bewußt von seiner 
Beerbung ausgeschlossen hat, und zugleich als Folge ihrer 
Übergehung anstatt der Nichtigkeit des Testamentes ihren 
Hinzutritt zu den eingesetzten Erben angenommen. Eines- 
teils hat man sich hier damit begnügt, daß der Testator 
durch exheredatio inter ceteros ausgedrückt hat, er ziehe 
seinen sui die von ihm Eingesetzten vor. Andrenteils hat 
man in Ermanglung einer exheredatio angenommen, er hätte, 
wenn er an die Existenz der übergangnen sui gedacht hätte, 
gie den eingesetzten Erben hinzugefügt, also zwar nicht den 
sui die Eingesetzten, aber auch nicht diesen jene vor- 
gezogen. 
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Für postumi konnte diese Erweiterung des Testaments- 
inhaltes nicht Platz greifen, weil ihre Erbeinsetzung, also 
auch die bezüglich andrer angenommene stillschweigende 
Erbeinsetzung nicht möglich war. Und wenn man das Be- 
dürfnis hatte, übergangnen andren sui die eingesetzten Erben 
gleichzustellen, so hatte man es für den Sohn nicht, der 
dem pater familias näher steht als jeder andre Mensch. 
Daß man aber solche übergangne sui, die man den ein- 
gesetzten Erben glaubte nicht vorziehen, sondern nur gleich- 
stellen zu sollen, behandelte, wie wenn sie gleichfalls ein- 
gesetzt wären, zeigt, daß man keine grundsätzliche Ver- 
schiedenheit zwischen ihnen und eingesetzten Erben annahm. 
Beruht bei diesen ihre Eigenschaft als Erben, so beruht bei 
den sui ihre ganze Existenz auf dem Willen des pater 
familias, dem es in Ermanglung eines von ihın erklärten 
gegenteiligen Willens auch gemäß ist, daß sie seine Erben 
sind. Hätte man vielmehr angenommen, daß sie kraft eignen 
Rechtes erben, das ihnen zwar durch exheredatio entzogen 
werden könne, aber im Falle der praeteritio nicht entzogen 
sei, so wäre es zwar verständlich, daß sie nur neben den 
Eingesetzten an der Erbschaft teilnehmen, aber nicht, daß 
sie auch teilnehmen an der diesen durch das Testament 
auferlegten Belastung. Wenn man die für den Ausschluß 
der sui von der Erbfolge bestehende Notwendigkeit der 
exheredatio oder „Entherrung“ namentlich auf die Aus- 
führungen des Paulus (l. 11 de lib. et post. 28,2) gegründet 
hat, wonach sie vivo patre quodammodo domini existimantur!), 
so hat jedenfalls Paulus jene Notwendigkeit nicht darauf 
gegründet; vielmehr erwähnt er nur die Möglichkeit der 
exheredatio als etwas dieser Auffassung nicht Entgegen- 
stehendes. Wenn er aber sagt: nec obstat, quod licet eos 
exheredare, quos et occidere licebat, so zeigt er damit zu- 
gleich, wie wenig juristische Wahrheit dieser Auffassung zu- 


1) Eingehenderes gegen diese am eindringendsten von Brinz 
(Pand. 2. Aufl. S.460) und auch von mir in meinen Beiträgen zur Ge- 
schichte des römischen Erbrechts S. 88ff., sowie in dieser Zeitschrift 3 
S. 211ff. vertretne Auffassung enthält der vierte Abschnitt meiner Ab- 
handlung über die Stellung des römischen Erben (diese Zeitschrift 16 
8. 272 ff.). 
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kommt. War der pater familias Herr über Leben und Tod 
der Seinigen, so waren sie in keiner Weise ihre eigenen 
Herren, und Teilhaber seiner Herrschaft über sein Vermögen 
nicht juristisch, sondern nur faktisch dadurch, daß er sie 
daran teilnehmen ließ. Wie die sui ihm quodammodo domini 
des Vermögens ihres Vaters sind, so nennt Paulus auch 
(l. 1 D. de act. r. am. 25,2) die Ehefrau quodammodo domina 
des Vermögens ihres Mannes, ohne daß sich hier an irgend- 
welche juristische Wahrheit dieser Bezeichnung denken ließe. 

Wie die Einheit des römischen Hauses kein andres 
Fundament hat als die Gewalt des Hausherrn, so ist auch 
diese der Ausgangspunkt der römischen Erbfolge. Nach 
Mitteis (8. 93) ist das römische Erbrecht beherrscht durch 
„die Idee des engsten persönlichen Familiennexus zwischen 
Eltern und Kindern“, und er nennt es „einen für das Prinzip 
durchaus nebensächlichen Umstand“, daß im Gegensatze zur 
adgnatio die bloße cognatio kein Erbgrund war. Sollte aber 
wirklich dieser Umstand so nebensächlich sein? Nirgends 
ist der Zusammenhang durch Abstammung greifbarer und 
enger als im Verhältnisse des Kindes zur Mutter, und doch 
kennt das älteste uns bekannte römische Recht keine Beerbung 
der Mutter durch das Kind. Dies läßt sich nicht darauf zu- 
rückführen, daß die Ehefrau wegen der manus des Ehemanns 
keine Erbschaft hinterließ. Das Verhältnis zum Vater ist 
durch seine Ehe mit der Mutter vermittelt. Das Verhältnis 
zur Mutter ist ein unmittelbares, und nicht nur hat es in 
Rom, wie überall, stets uneheliche Kinder gegeben, sondern 
ein solches war insbesondre noch nach den zwölf Tafeln 
jedes aus standesungleicher Verbindung hervorgegangne Kind. 
Keinesfalls also beruhte die Erbfolge des suus heres nur auf 
seiner Abstammung vom Erblasser, und es ist fraglich, ob 
sie gleich dessen Gewalt überhaupt auf dieser und nicht 
vielmehr nur auf der Abstammung von seiner Ehefrau als 
einer solchen beruhte, deren Kinder gleich ihr selbst ihm 
gehören. 

Auf die Gewalt des pater familias geht auch die Agnation 
zurück. Nach Mitteis hat aber in Rom die Agnatenerbfolge 
„durch Jahrhunderte“ nur eine geringe Ausdehnung gehabt, 
weil die ohne Hinterlassung von sui sterbenden Erblasser die 
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Lücke durch Adoption oder Komitialtestament ausfüllten. 
War aber jedem Erblasser die Ausfüllung dieser Lücke 
möglich? War die Vollziehung einer Adoption so leicht? 
Die Form der datio in adoptionem ergibt diese als etwas 
erst nach den zwölf Tafeln möglich Gewordnes, und die 
adrogatio setzt voraus, daß sich ein Mitbürger findet, der 
bereit ist, seine Unabhängigkeit mit der Unterwerfung unter 
die Gewalt des arrogator zu vertauschen. Vor allem aber 
müssen wir fragen, ob es denn in Rom keine weiblichen 
und keine unerwachsenen, weder der Adoption noch des 
Komitialtestamentes fähigen Erblasser gab. Hat es solche 
gegeben, so kann auch nicht, wie Mitteis meint, jede andre 
Erbfolge der Kindeserbfolge nachgebildet gewesen sein. War 
die Kindeserbfolge eine Erbfolge der sui, so hätte sowohl 
das Weib als der Unerwachsene im Falle seiner der Be- 
erbung durch solche nachgebildeten Beerbung sui zwar nicht 
während seines Lebens haben, aber durch seinen Tod hinter- 
lassen können. Bei seinen Lebzeiten ist das Verhältnis des 
Weibes und des Unerwachsenen zu seinen Agnaten dem 
Verhältnisse des pater familias zu den Seinigen nicht gleich, 
sondern entgegengesetzt. Hat dieser die Seinigen in seiner 
Gewalt, so sind jene in gewissem Maße in der Gewalt ihrer 
Agnaten. Was von den sui nicht gilt, daß sie schon bei 
Lebzeiten des Erblassers ein Recht an seinem Vermögen 
haben, das gilt hier vom proximus agnatus, der Verminde- 
rungen des eventuell ihm zufallenden Vermögens verhindern 
kann durch die Verweigerung seiner auctoritas. Hängt die 
ihm zukommende Verfügung über die familia des Ver- 
storbnen davon ab, daß dieser weder testamentarii noch sui 
heredes hinterläßt, so ist sie nur eine subsidiäre gegenüber 
einem der Hinterlassung solcher fähigen, dagegen eine pri- 
märe gegenüber einem ihrer unfähigen Erblasser. Keinesfalls 
beruht sie, wie man schon für die gesetzliche Erbfolge an- 
genommen hat, auf dessen vermutetem Willen, da sie 
namentlich Platz greift gegenüber einem des letzten Willens 
unfähigen Erblasser. 

Nach Mitteis (8. 106) „liegt der Universalsukzession des 
Erben der Gedanke zugrunde, daß in den Nachkommen nach 
römischer Auffassung das Individuum fortlebt“. Nie kann 
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kommt. War der pater familias Herr über Leben und Tod 
der Seinigen, so waren sie in keiner Weise ihre eigenen 
Herren, und Teilhaber seiner Herrschaft über sein Vermögen 
nicht juristisch, sondern nur faktisch dadurch, daß er sie 
daran teilnehmen ließ. Wie die sui ihm quodammodo domini 
des Vermögens ihres Vaters sind, so nennt Paulus auch 
(1. 1 D. de act. r. am. 25,2) die Ehefrau quodammodo domina 
des Vermögens ihres Mannes, ohne daß sich hier an irgend- 
welche juristische Wahrheit dieser Bezeichnung denken ließe. 

Wie die Einheit des römischen Hauses kein andres 
Fundament hat als die Gewalt des Hausherrn, so ist auch 
diese der Ausgangspunkt der römischen Erbfolge. Nach 
Mitteis (8. 93) ist das römische Erbrecht beherrscht durch 
„die Idee des engsten persönlichen Familiennexus zwischen 
Eltern und Kindern“, und er nennt es „einen für das Prinzip 
durchaus nebensächlichen Umstand“, daß im Gegensatze zur 
adgnatio die bloße cognatio kein Erbgrund war. Sollte aber 
wirklich dieser Umstand so nebensächlich sein? Nirgends 
ist der Zusammenhang durch Abstammung greifbarer und 
enger als im Verhältnisse des Kindes zur Mutter, und doch 
kennt das älteste uns bekannte römische Recht keine Beerbung 
der Mutter durch das Kind. Dies läßt sich nicht darauf zu- 
rückführen, daß die Ehefrau wegen der manus des Ehemanns 
keine Erbschaft hinterließ. Das Verhältnis zum Vater ist 
durch seine Ehe mit der Mutter vermittelt. Das Verhältnis 
zur Mutter ist ein unmittelbares, und nicht nur hat es in 
Rom, wie überall, stets uneheliche Kinder gegeben, sondern 
ein solches war insbesondre noch nach den zwölf Tafeln 
jedes aus standesungleicher Verbindung hervorgegangne Kind. 
Keinesfalls also beruhte die Erbfolge des suus heres nur auf 
seiner Abstammung vom Erblasser, und es ist fraglich, ob 
sie gleich dessen Gewalt überhaupt auf dieser und nicht 
vielmehr nur auf der Abstammung von seiner Ehefrau als 
einer solchen beruhte, deren Kinder gleich ihr selbst ihm 
gehören. 

Auf die Gewalt des pater familias geht auch die Agnation 
zurück. Nach Mitteis hat aber in Rom die Agnatenerbfolge 
„durch Jahrhunderte“ nur eine geringe Ausdehnung gehabt, 
weil die ohne Hinterlassung von sui sterbenden Erblasser die 
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Lücke durch Adoption oder Komitialtestament ausfüllten. 
War aber jedem Erblasser die Ausfüllung dieser Lücke 
möglich? War die Vollziehung einer Adoption so leicht? 
Die Form der datio in adoptionem ergibt diese als etwas 
erst nach den zwölf Tafeln möglich Gewordnes, und die 
adrogatio setzt voraus, daß sich ein Mitbürger findet, der 
bereit ist, seine Unabhängigkeit mit der Unterwerfung unter 
die Gewalt des arrogator zu vertauschen. Vor allem aber 
müssen wir fragen, ob es denn in Rom keine weiblichen 
und keine unerwachsenen, weder der Adoption noch des 
Komitialtestamentes fähigen Erblasser gab. Hat es solche 
gegeben, so kann auch nicht, wie Mitteis meint, jede andre 
Erbfolge der Kindeserbfolge nachgebildet gewesen sein. War 
die Kindeserbfolge eine Erbfolge der sui, so hätte sowohl 
das Weib als der Unerwachsene im Falle seiner der Be- 
erbung durch solche nachgebildeten Beerbung sui zwar nicht 
während seines Lebens haben, aber durch seinen Tod hinter- 
lassen können. Bei seinen Lebzeiten ist das Verhältnis des 
Weibes und des Unerwachsenen zu seinen Agnaten dem 
Verhältnisse des pater familias zu den Seinigen nicht gleich, 
sondern entgegengesetzt. Hat dieser die Seinigen in seiner 
Gewalt, so sind jene in gewissem Maße in der Gewalt ihrer 
Agnaten. Was von den sui nicht gilt, daß sie schon bei 
Lebzeiten des Erblassers ein Recht an seinem Vermögen 
haben, das gilt hier vom proximus agnatus, der Verminde- 
rungen des eventuell ihm zufallenden Vermögens verhindern 
kann durch die Verweigerung seiner auctoritas. Hängt die 
ihm zukommende Verfügung über die familia des Ver- 
storbnen davon ab, daß dieser weder testamentarii noch sui 
heredes hinterläßt, so ist sie nur eine subsidiäre gegenüber 
einem der Hinterlassung solcher fähigen, dagegen eine pri- 
märe gegenüber einem ihrer unfähigen Erblasser. Keinesfalls 
beruht sie, wie man schon für die gesetzliche Erbfolge an- 
genommen hat, auf dessen vermutetem Willen, da sie 
namentlich Platz greift gegenüber einem des letzten Willens 
unfähigen Erblasser. 

Nach Mitteis (8. 106) „liegt der Universalsukzession des 
Erben der Gedanke zugrunde, daß in den Nachkommen nach 
römischer Auffassung das Individuum fortlebt“. Nie kann 
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aber das Sterben eines homo sui iuris ohne Hinterlassung 
von Nachkommen so selten gewesen sein, daß es für die 
Erbfolge nicht in Betracht kam. Und wenn z.B. ein vater- 
loses Kind starb und von seinen Geschwistern beerbt wurde, 
in deren Hand schon bisher das nominell ihm gehörende 
Vermögen war; soll man dann ihre Erbfolge angesehen haben 
als eine der Kindeserbfolge nachgebildete und sie selbst als 
solche, in denen ihr vielleicht im zartesten Alter gestorbenes 
Brüderchen oder Schwesterchen in derselben Weise fortlebt, 
wie ein Vater in seinem Sohne? Soll ebenso der Geistes- 
kranke — auch ein nicht seltner und in den zwölf Tafeln 
vorgesehener Fall —, der kraft des Gesetzes mit seinem 
Vermögen in der Gewalt seiner Agnaten stand, durch seinen 
Tod diese als solche hinterlassen haben, die in demselben 
Verhältnisse zu ihm stehen wie der Sohn zum Vater, in 
dessen Gewalt er steht? In Wirklichkeit wird, wenn der 
Sohn den Vater beerbt, sein Subjektionsverhältnis, das nur 
einesteils durch die für ihn bestehende Unmöglichkeit, sich 
der Erbfolge zu entziehen, und andrenteils bis zu seiner 
Mündigkeit durch die dem Vater mögliche letztwillige tutoris 
datio und pupillaris substitutio fortwirkt, abgelöst durch das 
Verhältnis der Sukzession. Sui iuris oder Subjekt einer 
eignen familia ist er unabhängig von jener. Als des Vaters 
Erbe vereinigt er aber, wie jeder Erbe, mit seiner familia 
die familia des Erblassers, die nun ein Bestandteil der 
seinigen ist, während vorher er selbst ein Bestandteil der 
familia seines Vaters war. Inwieweit Verschiedenheiten 
zwischen der auf den Erben übergegangnen familia des Erb- 
lassers und der übrigen familia des Erben bestehen, ist eine 
Frage für sich. Keinesfalls aber besteht jene als eine von 
der familia des Erben getrennte. Was bisher des Erblassers 
war, ist nun des Erben. Freilich behauptet man, er sei 
Subjekt der ererbten Rechtsverhältnisse nicht als die Person, 
die er sonst ist, sondern durch die von ihm ererbte Persön- 
lichkeit des Erblassers.!) Träfe dies zu, so hätte jeder 


!) Eine genauere Verfolgung dieser Auffassung enthält der erste 
Abschnitt meiner Abhandlung über die Stellung des römischen Erben. 
Nachdem schon 1880 Brinz (Pand. 2.Auf. 3 S.3) sie glaubte als 
überwunden bezeichnen zu dürfen, wird sie neuerdings namentlich 


Das Wesen der Erbgründe und der Erbfolge etc. 89 


Mensch nicht eine, sondern außer seiner angebornen so viel 
Persönlichkeiten, als Menschen existieren, die er beerbt hat. 
Seine ererbten und seine sonstigen Rechtsverhältnisse, sowie 
die von verschiednen Erblassern ererbten Rechtsverhältnisse 
wären Rechtsverhältnisse verschiedner Personen. Bekanntlich 
ist davon keine Rede. Soweit nicht besondre Abweichungen 
bestimmt sind, ist er Subjekt der von ihm ererbten Rechts- 
verhältnisse ebenso wie der aus andrem Grunde für ihn 
existierenden, und Rechtsverhältnisse, die nicht nebeneinander 
existieren können als Rechtsverhältnisse derselben Person, 
können auch nicht so existieren, daß er Subjekt des einen 
als Erbe, des andren unabhängig von seiner Eigenschaft als 
Erbe ist.) 

Die römischen Quellen wissen nichts von dieser auf 
oder in den Erben übergegangnen Persönlichkeit des Erb- 
lassers. Sie sagen, die hereditas sei nihil aliud quam suc- 
cessio in universum ius, quod defunctus habuerit (Iul. 1. 62 
de Reg. Iur.). Die Verschiedenheit der Personen des Erb- 
lassers und des Erben wird dadurch nicht verneint, sondern 
vorausgesetzt. Setzt doch jede successio des Einen in ein 
Verhältnis, das bisher für einen andren bestand, die Ver- 
schiedenheit dieser Subjekte voraus, die sie auch in keiner 
Weise aufhebt. Wie das Objekt der Sukzession bis zu 
ihrem Eintritte dem successor fremd war, so ist es von diesem 
an dem Vorgänger fremd. Mit Recht sagt Brinz (Pand. 
1. Aufl. 8. 670), daß nach jener Auffassung „eigentlich nicht 
sowohl der Erbe in den Nachlaß, als der Erblasser in den 


durch Sohm und nun auch durch Mitteis wieder vertreten, weshalb 
es nicht überflüssig ist, ihr von neueın entgegenzutreten. Vgl. auch 
mein Buch über natürliche und juristische Personen S. 145ff. 


ı) Man kann dem Erben die Persönlichkeit des Erblassers zu- 
schreiben neben seiner sonstigen Persönlichkeit oder anstatt seiner 
bisherigen Persönlichkeit. Im zweiten Falle müßte diese und müßten 
damit seine bisherigen Schulden, wie durch adrogatio, so auch durch 
Erbfolge untergehen, während seine Aktiva mit Ausschluß der gleichfalls 
erlöschenden unübertragbaren Rechte von der Person, die er bisher 
war, auf die in ihm fortlebende Person seines Erblassers übergingen. 
Weder von einer solchen Umwandlung, noch von einer Vervielfältigung 
der Persönlichkeit des zum Erben eines andren Gewordnen zeigen die 
Wirkungen der Erbfolge eine Spur. 
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Erben sukzediert sei“. Während man sonst diese Auffassung 
für spezifisch römisch hält, ist nach Sohm (der Gegenstand 
1908 8.42) „der Begriff der Nachfolge des Erben in die ver- 
mögensrechtliche Persönlichkeit des Erblassers unentbehrlich“, 
um das Wesen der Erbfolge als eines Eintritts „in alle ver- 
mögensrechtlich gearteten Rechtsverhältnisse des Erb- 
lassers“ auszudrücken. Er fügt noch besonders hinzu: „auch 
in den Besitz, auch in die Schulden.“ Auf den Besitz er- 
streckt sich aber die Sukzession des römischen Erben nicht, 
und auf die Schulden erstreckt sich nicht nur die seinige, 
sondern auch die Universalsukzession des bonorum emtor, 
bei der niemand an einen Übergang der Persönlichkeit des 
Schuldners auf den bonorum emtor denkt und denken kann. 
Nach Sohm richtet sich die Polemik neuerer Schriftsteller 
„nur gegen irrige Vorstellungen, die mit diesem Begriff 
verbunden worden sind“. Gibt es aber eine Nachfolge 
andrer in meine Rechtslage, so gibt es doch keine Nach- 
folge solcher in meine Persönlichkeit. Jene gibt es, weil: 
meine Rechtslage die Rechtslage ist, die mir zukam und 
die, wenn sie auf andre übergegangen ist, zwar nicht mehr 
die meinige ist, aber mit Ausnahme des Wechsels ihres 
Subjektes dieselben Merkmale aufweist wie bisher. Da- 
gegen ist meine Persönlichkeit von meiner Person unzer- 
trennlich; denn sie bedeutet nichts andres als daß ich diese 
Person bin, kann also nicht auf andre Personen übergehen 
und meine Existenz nicht überdauern. 

Von einer ungefähren Identität, wie.des Erben mit dem 
Erblasser, so auch des Sohnes mit dem Vater spricht einmal 
Justinian (Nov. 48 pr. und 1. 11 C. de imp. subst. 6, 26). Was 
er damit meint, ist nicht sowohl Identität als ein naher Zu- 
sammenhang, wie er unstreitig sowohl zwischen dem Vater 
und dem Sohne als dem Erblasser und dem Erben besteht. 
Jeder Zusammenhang setzt aber die Verschiedenheit der mit- 
einander zusammenhängenden Dinge voraus. Der Zusammen- 
hang des Erblassers mit dem Erben hat das Besondre, daß 
sie nicht nebeneinander, sondern nacheinander existieren, weil 
man der Erbe eines andern erst sein kann, nachdem er zu 
existieren aufgehört hat. Und neben dem Zusammenhange 
begegnet uns allenthalben der Gegensatz des Erblassers und 
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des Erben. Bis auf Justinian kann die obligatio nicht ab 
heredis persons incipere. Was der Testator dem Erben auf- 
erlegt, das legt er nicht sich selbst auf. Gleich Delikts- 
schulden gehen actiones vindietam spirantes nicht auf den 
Erben über, und grell ergibt sich seine für das Bewußtsein 
des Römers bestehende Verschiedenheit vom Erblasser aus 
der Freilassung und Erbeinsetzung eines Sklaven, die nach 
Gai. III, 154 der Testator vollzog, um die Schmach der 
bonorum venditio von sich auf jenen abzuwälzen. 

Keine Identität des Erben mit dem Erblasser bedeutet 
die hereditate iacente platzgreifende Behandlung des Nach- 
lasses, wie wenn er noch Vermögen des Verstorbnen wäre. 
Wird er, ohne zurzeit Vermögen eines Menschen zu sein, 
doch behandelt, wie wenn er ein solches wäre, so hat man 
die Wahl, ihn zu behandeln, wie wenn er noch Vermögen 
des Erblassers oder wie wenn er schon Vermögen des Erben 
wäre, und Ulpian erklärt ausdrücklich (l. 34 D. adq. dom.), 
daß jene Behandlung und nicht diese Platz greife, während 
im Falle der juristischen Identität des Erben mit dem Erb- 
lasser beide zusammenfielen.!) 

Mitteis sagt (8. 96): „Nur aus diesem bis in die späteste 
Zeit unverrückbar gebliebenen Grundgedanken, daß nicht 
das Vermögen als solches, sondern die Persönlichkeit ererbt 
wird, aus diesem Gedanken aber auch mit einem Schlag 
erklären sich die für eine mehr materialistische Denkart 
rätselhaften Sätze des römischen Erbrechts.*“ Dieser „Grund- 
gedanke“ ist aber ein von keinem römischen Juristen aus- 
gesprochenes Schlagwort, das erst auftaucht zu einer Zeit, 
zu der man durch die Lehre der Kirche sich gewöhnt hatte, 
einen zwischen verschiednen Personen bestehenden Zusammen- 
hang als Identität dieser zu bezeichnen. Und da neben und 
hinter dieser angeblichen Identität doch immer wieder die 
wirkliche Verschiedenheit sich geltend macht, so hat jenes 
Schlagwort das Bequeme, daß man, was’zu ihm paßt, auf 
die juristische Identität der verschiedenen Personen, was 
dagegen nicht paßt, auf ihre trotzdem bestehende faktische 


1) Derselbe Ulpian sagt in 1. 1 D.de rel. 11,73 qui propter funus 
aliquid impendit, cum defuncto contrahere creditur, non cum herede. 
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Verschiedenheit zurückführen kann. Mit Recht sagt Wind- 
scheid (Pand. $ 528 Anm.7): „Die vermögensrechtliche 
Persönlichkeit des Erblassers als fortlebend denken, heißt, 
den Erblasser in vermögensrechtlicher Beziehung als 
fortlebend denken, und warum soll er als fortlebend ge- 
dacht werden, da er doch in Wirklichkeit gestorben ist?“ 
Wenn in gewissem Sinne der Erblasser in seinen Erben 
fortlebt, so bedeutet dies nicht, daß seine Persönlichkeit auf 
andre Menschen übergegangen wäre, sondern, daß andre 
Personen ihn als einen nicht mehr Lebenden ersetzen, was 
namentlich, aber keineswegs ausschließlich, durch solche ge- 
schehen kann, deren Existenz und Persönlichkeit von der 
seinigen abgeleitet ist. 

Wenn Mitteis sagt (9. 93): „Universalsukzession und Ab- 
stammung fallen ursprünglich zusammen“, so gilt dies schon 
deshalb nicht, weil die Abstammung mit der Entstehung des 
Abkömmlings, dagegen die Universalsukzession erst mit dem 
Tode des Erblassers eintritt. Dagegen ist die Abstammung 
von diesem ein Hauptgrund, aber nie der einzige Grund 
seiner Beerbung. Sein sogenanntes Fortleben durch den 
Erben ist nicht eine Fortdauer, aber eine Nachwirkung seines 
Lebens als eines untergegangnen, für die er 

1. selbst gesorgt haben kann 

a) durch Fortpflanzung seines Stammes, dessen Fort- 
setzern als den ihm am nächsten stehenden Menschen seine 
Ersetzung zukommt, wenn er keine andre Bestimmung ge- 
troffen hat; 

b) unmittelbar durch Testament, dessen Wirkung eine 
verschiedne ist im Falle der Erbeinsetzung seiner Gewalt 
unterworfner und andrer Menschen. Während er diesen 
seine Ersetzung nur antragen kann, so daß sie von ihrem 
Willen abhängt, so kann er sie jenen als eine von ihrem 
Willen unabhängige auferlegen. In dieser Beziehung besteht 
kein Unterschied zwischen den Objekten seiner Familien- 
gewalt und Fortsetzern seines Stammes und den Bestand- 
teilen seines Vermögens oder seinen Sklaven, zwischen denen 
dagegen der Unterschied besteht, daß die einen die ihm am 
nächsten stehenden und ihn auch ohne Testament beerbenden 
Menschen, dagegen die andren solche Menschen sind, die 


Das Wesen der Erbgründe und der Erbfolge etc. 93 


erst durch sein Testament zu Rechtssubjekten erhoben werden 
müssen, um zugleich zu seinen Erben ernannt werden zu 
können. Von jedem andren heres unterscheidet sich aber 
der testamentarius, sei er nun necessarius oder voluntarius, 
dadurch, daß mit der Ersetzung des Erblassers durch ihn 
sich verbindet die für den Erblasser bestehende Möglichkeit 
weiterer letztwilliger Bestimmungen. Wirkt durch jede Erb- 
folge das Leben des Verstorbnen nach, so ist nur im Falle 
der testamentarischen Erbfolge diese Nachwirkung eine 
Geltung seines Willens als eines solchen, der nicht nur die 
Erbfolge bestimmt, sondern auch durch weitere Bestimmungen 
den Erben binden kann. Er bindet diesen nicht wegen 
seiner angeblichen Identität mit dem Erblasser, durch die, 
wenn sie zuträfe, dessen Wille sein Wille wäre, sondern als 
ein fremder vermöge des fremden durch seine Erbfolge zur 
Geltung gelangten Testamentes zu Recht bestehender Wille. 
Auf deutlichste zeigt dies das legatum per damnationem. 
Niemand kann sich selbst gegenüber eine damnatio vollziehen, 
und wäre sie dem Erben gegenüber vollzogen als dem Fort- 
setzer der Persönlichkeit des Erblassers, wie könnte sie dann 
im Falle mehrerer Erben anders vollzogen werden als gegen- 
über allen? 

2. Hat der Verstorbne für seine Ersetzung nicht selbst 
gesorgt — und ein solcher, der weder sui heredes noch ein 
Testament zu hinterlassen vermag, kann gar nicht selbst für 
sie sorgen —, so überträgt das Gesetz die Sorge dafür seinem 
nächsten Agnaten und in Ermanglung von Agnaten seinen 
Gentilen. Sind meine sui die Fortsetzer meines eignen 
Stammes, so sind meine Agnaten und Gentilen solche, die 
mit mir den Stamm desselben Stammvaters fortsetzen. So- 
lange der Stammvater lebt, sind die Fortsetzer seines Stammes 
miteinander verbunden durch ihre gemeinsame Unterwerfung 
unter seine Gewalt. Durch seinen Tod erlischt diese enge 
Verbindung. Es bleibt aber als ihre Nachwirkung eine 
weitere. Sie zeigt sich namentlich, wenn ein Mensch, der 
keinen pater familias hat, rechtlicher Selbständigkeit unfähig 
ist. Sein rechtliches Dasein erfährt die Ergänzung, deren 
es aus jenem Grunde bedarf, durch Vormundschaft. Diese 
kommt teils bezüglich der impuberes und mulieres in Er- 
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Verschiedenheit zurückführen kann. Mit Recht sagt Wind- 
scheid (Pand. $ 528 Anm.7): „Die vermögensrechtliche 
Persönlichkeit des Erblassers als fortlebend denken, heißt, 
den Erblasser in vermögensrechtlicher Beziehung als 
fortlebend denken, und warum soll er als fortlebend ge- 
dacht werden, da er doch in Wirklichkeit gestorben ist?“ 
Wenn in gewissem Sinne der Erblasser in seinen Erben 
fortlebt, so bedeutet dies nicht, daß seine Persönlichkeit auf 
andre Menschen übergegangen wäre, sondern, daß andre 
Personen ihn als einen nicht mehr Lebenden ersetzen, was 
namentlich, aber keineswegs ausschließlich, durch solche ge- 
schehen kann, deren Existenz und Persönlichkeit von der 
seinigen abgeleitet ist. 

Wenn Mitteis sagt (9. 93): „Universalsukzession und Ab- 
stammung fallen ursprünglich zusammen“, so gilt dies schon 
deshalb nicht, weil die Abstammung mit der Entstehung des 
Abkömmlings, dagegen die Universalsukzession erst mit dem 
Tode des Erblassers eintritt. Dagegen ist die Abstammung 
von diesem ein Hauptgrund, aber nie der einzige Grund 
seiner Beerbung. Sein sogenanntes Fortleben durch den 
Erben ist nicht eine Fortdauer, aber eine Nachwirkung seines 
Lebens als eines untergegangnen, für die er 

1. selbst gesorgt haben kann 

a) durch Fortpflanzung seines Stammes, dessen Fort- 
setzern als den ihm am nächsten stehenden Menschen seine 
Ersetzung zukommt, wenn er keine andre Bestimmung ge- 
troffen hat; 

b) unmittelbar durch Testament, dessen Wirkung eine 
verschiedne ist im Falle der Erbeinsetzung seiner Gewalt 
unterworfner und andrer Menschen. Während er diesen 
seine Ersetzung nur antragen kann, so daß sie von ihrem 
Willen abhängt, so kann er sie jenen als eine von ihrem 
Willen unabhängige auferlegen. In dieser Beziehung besteht 
kein Unterschied zwischen den Objekten seiner Familien- 
gewalt und Fortsetzern seines Stammes und den Bestand- 
teilen seines Vermögens oder seinen Sklaven, zwischen denen 
dagegen der Unterschied besteht, daß die einen die ihm am 
nächsten stehenden und ihn auch ohne Testament beerbenden 
Menschen, dagegen die andren solche Menschen sind, die 
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erst durch sein Testament zu Rechtssubjekten erhoben werden 
müssen, um zugleich zu seinen Erben ernannt werden zu 
können. Von jedem andren heres unterscheidet sich aber 
der testamentarius, sei er nun necessarius oder voluntarius, 
dadurch, daß mit der Ersetzung des Erblassers durch ihn 
sich verbindet die für den Erblasser bestehende Möglichkeit 
weiterer letztwilliger Bestimmungen. Wirkt durch jede Erb- 
folge das Leben des Verstorbnen nach, so ist nur im Falle 
der testamentarischen Erbfolge diese Nachwirkung eine 
Geltung seines Willens als eines solchen, der nicht nur die 
Erbfolge bestimmt, sondern auch durch weitere Bestimmungen 
den Erben binden kann. Er bindet diesen nicht wegen 
seiner angeblichen Identität mit dem Erblasser, durch die, 
wenn sie zuträfe, dessen Wille sein Wille wäre, sondern als 
ein fremder vermöge des fremden durch seine Erbfolge zur 
Geltung gelangten Testamentes zu Recht bestehender Wille. 
Auf deutlichste zeigt dies das legatum per damnationem. 
Niemand kann sich selbst gegenüber eine damnatio vollziehen, 
und wäre sie dem Erben gegenüber vollzogen als dem Fort- 
setzer der Persönlichkeit des Erblassers, wie könnte sie dann 
im Falle mehrerer Erben anders vollzogen werden als gegen- 
über allen? 

2. Hat der Verstorbne für seine Ersetzung nicht selbst 
gesorgt — und ein solcher, der weder sui heredes noch ein 
Testament zu hinterlassen vermag, kann gar nicht selbst für 
sie sorgen —, 80 überträgt das Gesetz die Sorge dafür seinem 
nächsten Agnaten und in Ermanglung von Agnaten seinen 
Gentilen. Sind meine sui die Fortsetzer meines eignen 
Stammes, so sind meine Agnaten und Gentilen solche, die 
mit mir den Stamm desselben Stammvaters fortsetzen. So- 
lange der Stammvater lebt, sind die Fortsetzer seines Stammes 
miteinander verbunden durch ihre gemeinsame Unterwerfung 
unter seine Gewalt. Durch seinen Tod erlischt diese enge 
Verbindung. Es bleibt aber als ihre Nachwirkung eine 
weitere. Sie zeigt sich namentlich, wenn ein Mensch, der 
keinen pater familias hat, rechtlicher Selbständigkeit unfähig 
ist. Sein rechtliches Dasein erfährt die Ergänzung, deren 
es aus jenem Grunde bedarf, durch Vormundschaft. Diese 
kommt teils bezüglich der impuberes und mulieres in Er- 
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Verschiedenheit zurückführen kann. Mit Recht sagt Wind- 
scheid (Pand. $ 528 Anm.7): „Die vermögensrechtliche 
Persönlichkeit des Erblassers als fortlebend denken, heißt, 
den Erblasser in vermögensrechtlicher Beziehung als 
fortlebend denken, und warum soll er als fortlebend ge- 
dacht werden, da er doch in Wirklichkeit gestorben ist?“ 
Wenn in gewissem Sinne der Erblasser in seinen Erben 
fortlebt, so bedeutet dies nicht, daß seine Persönlichkeit auf 
andre Menschen übergegangen wäre, sondern, daß andre 
Personen ihn als einen nicht mehr Lebenden ersetzen, was 
namentlich, aber keineswegs ausschließlich, durch solche ge- 
schehen kann, deren Existenz und Persönlichkeit von der 
seinigen abgeleitet ist. 

Wenn Mitteis sagt (9. 93): „Universalsukzession und Ab- 
stammung fallen ursprünglich zusammen“, so gilt dies schon 
deshalb nicht, weil die Abstammung mit der Entstehung des 
Abkömmlings, dagegen die Universalsukzession erst mit dem 
Tode des Erblassers eintritt. Dagegen ist die Abstammung 
von diesem ein Hauptgrund, aber nie der einzige Grund 
seiner Beerbung. Sein sogenanntes Fortleben durch den 
Erben ist nicht eine Fortdauer, aber eine Nachwirkung seines 
Lebens als eines untergegangnen, für die er 

1. selbst gesorgt haben kann 

a) durch Fortpflanzung seines Stammes, dessen Fort- 
setzern als den ihm am nächsten stehenden Menschen seine 
Ersetzung zukommt, wenn er keine andre Bestimmung ge- 
troffen hat; 

b) unmittelbar durch Testament, dessen Wirkung eine 
verschiedne ist im Falle der Erbeinsetzung seiner Gewalt 
unterworfner und andrer Menschen. Während er diesen 
seine Ersetzung nur antragen kann, so daß sie von ihrem 
Willen abhängt, so kann er sie jenen als eine von ihrem 
Willen unabhängige auferlegen. In dieser Beziehung besteht 
kein Unterschied zwischen den Objekten seiner Familien- 
gewalt und Fortsetzern seines Stammes und den Bestand- 
teilen seines Vermögens oder seinen Sklaven, zwischen denen 
dagegen der Unterschied besteht, daß die einen die ihm am 
nächsten stehenden und ihn auch ohne Testament beerbenden 
Menschen, dagegen die andren solche Menschen sind, die 
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erst durch sein Testament zu Rechtssubjekten erhoben werden 
müssen, um zugleich zu seinen Erben ernannt werden zu 
können. Von jedem andren heres unterscheidet sich aber 
der testamentarius, sei er nun necessarius oder voluntarius, 
dadurch, daß mit der Ersetzung des Erblassers durch ihn 
sich verbindet die für den Erblasser bestehende Möglichkeit 
weiterer letztwilliger Bestimmungen. Wirkt durch jede Erb- 
folge das Leben des Verstorbnen nach, so ist nur im Falle 
der testamentarischen Erbfolge diese Nachwirkung eine 
Geltung seines Willens als eines solchen, der nicht nur die 
Erbfolge bestimmt, sondern auch durch weitere Bestimmungen 
den Erben binden kann. Er bindet diesen nicht wegen 
seiner angeblichen Identität mit dem Erblasser, durch die, 
wenn sie zuträfe, dessen Wille sein Wille wäre, sondern als 
ein fremder vermöge des fremden durch seine Erbfolge zur 
Geltung gelangten Testamentes zu Recht bestehender Wille. 
Auf deutlichste zeigt dies das legatum per damnationem, 
Niemand kann sich selbst gegenüber eine damnatio vollziehen, 
und wäre sie dem Erben gegenüber vollzogen als dem Fort- 
setzer der Persönlichkeit des Erblassers, wie könnte sie dann 
im Falle mehrerer Erben anders vollzogen werden als gegen- 
über allen? 

2. Hat der Verstorbne für seine Ersetzung nicht selbst 
gesorgt — und ein solcher, der weder sui heredes noch ein 
Testament zu hinterlassen vermag, kann gar nicht selbst für 
sie sorgen —, so überträgt das Gesetz die Sorge dafür seinem 
nächsten Agnaten und in Ermanglung von Agnaten seinen 
Gentilen. Sind meine sui die Fortsetzer meines eignen 
Stammes, so sind meine Agnaten und Gentilen solche, die 
mit mir den Stamm desselben Stammvaters fortsetzen. So- 
lange der Stammvater lebt, sind die Fortsetzer seines Stammes 
miteinander verbunden durch ihre gemeinsame Unterwerfung 
unter seine Gewalt. Durch seinen Tod erlischt diese enge 
Verbindung. Es bleibt aber als ihre Nachwirkung eine 
weitere. Sie zeigt sich namentlich, wenn ein Mensch, der 
keinen pater familias hat, rechtlicher Selbständigkeit unfähig 
ist. Sein rechtliches Dasein erfährt die Ergänzung, deren 
es aus jenem Grunde bedarf, durch Vormundschaft. Diese 
kommt teils bezüglich der impuberes und mulieres in Er- 
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Verschiedenheit zurückführen kann. Mit Recht sagt Wind- 
scheid (Pand. $ 528 Anm.7): „Die vermögensrechtliche 
Persönlichkeit des Erblassers als fortlebend denken, heißt, 
den Erblasser in vermögensrechtlicher Beziehung als 
fortlebend denken, und warum soll er als fortlebend ge- 
dacht werden, da er doch in Wirklichkeit gestorben ist?“ 
Wenn in gewissem Sinne der Erblasser in seinen Erben 
fortlebt, so bedeutet dies nicht, daß seine Persönlichkeit auf 
andre Menschen übergegangen wäre, sondern, daß andre 
Personen ihn als einen nicht mehr Lebenden ersetzen, was 
namentlich, aber keineswegs ausschließlich, durch solche ge- 
schehen kann, deren Existenz und Persönlichkeit von der 
seinigen abgeleitet ist. 

Wenn Mitteis sagt (8. 93): „Universalsukzession und Ab- 
stammung fallen ursprünglich zusammen“, so gilt dies schon 
deshalb nicht, weil die Abstammung mit der Entstehung des 
Abkömmlings, dagegen die Universalsukzession erst mit dem 
Tode des Erblassers eintritt. Dagegen ist die Abstammung 
von diesem ein Hauptgrund, aber nie der einzige Grund 
seiner Beerbung. Sein sogenanntes Fortleben durch den 
Erben ist nicht eine Fortdauer, aber eine Nachwirkung seines 
Lebens als eines untergegangnen, für die er 

1. selbst gesorgt haben kann 

a) durch Fortpflanzung seines Stammes, dessen Fort- 
setzern als den ihm am nächsten stehenden Menschen seine 
Ersetzung zukommt, wenn er keine andre Bestimmung ge- 
troffen hat; 

b) unmittelbar durch Testament, dessen Wirkung eine 
verschiedne ist im Falle der Erbeinsetzung seiner Gewalt 
unterworfner und andrer Menschen. Während er diesen 
seine Ersetzung nur antragen kann, so daß sie von ihrem 
Willen abhängt, so kann er sie jenen als eine von ihrem 
Willen unabhängige auferlegen. In dieser Beziehung besteht 
kein Unterschied zwischen den Objekten seiner Familien- 
gewalt und Fortsetzern seines Stammes und den Bestand- 
teilen seines Vermögens oder seinen Sklaven, zwischen denen 
dagegen der Unterschied besteht, daß die einen die ihm am 
nächsten stehenden und ihn auch ohne Testament beerbenden 
Menschen, dagegen die andren solche Menschen sind, die 
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erst durch sein Testament zu Rechtssubjekten erhoben werden 
müssen, um zugleich zu seinen Erben ernannt werden zu 
können. Von jedem andren heres unterscheidet sich aber 
der testamentarius, sei er nun necessarius oder voluntarius, 
dadurch, daß mit der Ersetzung des Erblassers durch ihn 
sich verbindet die für den Erblasser bestehende Möglichkeit 
weiterer letztwilliger Bestimmungen. Wirkt durch jede Erb- 
folge das Leben des Verstorbnen nach, so ist nur im Falle 
der testamentarischen Erbfolge diese Nachwirkung eine 
Geltung seines Willens als eines solchen, der nicht nur die 
Erbfolge bestimmt, sondern auch durch weitere Bestimmungen 
den Erben binden kann. Er bindet diesen nicht wegen 
seiner angeblichen Identität mit dem Erblasser, durch die, 
wenn sie zuträfe, dessen Wille sein Wille wäre, sondern als 
ein fremder vermöge des fremden durch seine Erbfolge zur 
Geltung gelangten Testamentes zu Recht bestehender Wille. 
Auf deutlichste zeigt dies das legatum per damnationem. 
Niemand kann sich selbst gegenüber eine damnatio vollziehen, 
und wäre sie dem Erben gegenüber vollzogen als dem Fort- 
setzer der Persönlichkeit des Erblassers, wie könnte sie dann 
im Falle mehrerer Erben anders vollzogen werden als gegen- 
über allen? 

2. Hat der Verstorbne für seine Ersetzung nicht selbst 
gesorgt — und ein solcher, der weder sui heredes noch ein 
Testament zu hinterlassen vermag, kann gar nicht selbst für 
sie sorgen —, 80 überträgt das Gesetz die Sorge dafür seinem 
nächsten Agnaten und in Ermanglung von Agnaten seinen 
Gentilen. Sind meine sui die Fortsetzer meines eignen 
Stammes, so sind meine Agnaten und Gentilen solche, die 
mit mir den Stamm desselben Stammvaters fortsetzen. So- 
lange der Stammvater lebt, sind die Fortsetzer seines Stammes 
miteinander verbunden durch ihre gemeinsame Unterwerfung 
unter seine Gewalt. Durch seinen Tod erlischt diese enge 
Verbindung. Es bleibt aber als ihre Nachwirkung eine 
weitere. Sie zeigt sich namentlich, wenn ein Mensch, der 
keinen pater familias hat, rechtlicher Selbständigkeit unfähig 
ist. Sein rechtliches Dasein erfährt die Ergänzung, deren 
es aus jenem Grunde bedarf, durch Vormundschaft. Diese 
kommt teils bezüglich der impuberes und mulieres in Er- 
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manglung eines vom verstorbnen pater familias ernannten testa- 
mentarius tutor, teils bezüglich der furiosi und prodigi schlecht- 
hin den Agnaten und Gentilen zu. Der ihnen zukommen- 
den Sorge für die Ergänzung des rechtlichen Daseins eines 
Stammgenossen entspricht die ihnen zukommende Sorge für 
die Beerbung des ohne Hinterlassung eines testamentarius 
oder suus heres Verstorbnen. Der enge Zusammenhang 
beider Verhältnisse zeigt sich auch darin, daß gleich der 
legitima tutela die legitima hereditas bezüglich eines impubes 
ausgeschlossen sein kann durch Testament des verstorbnen 
pater familias und daß gleich der legitima hereditas die 
legitima tutela ein Objekt der in iure cessio ist. 

Im Gegensatze zu jeder andren ist die legitima hereditas 
weder unmittelbar noch mittelbar durch den Willen des Erb- 
lassers gegeben und auch durch das Gesetz nicht etwa nur 
dem proximus adgnatus für seine Person angetragen, sondern 
seiner Verfügung überlassen. Die danach dem Gesetze eigne 
Gleichgültigkeit gegen die Person des Erben kann übrigens 
auch der Testator dadurch betätigen, daß er einen fremden 
Sklaven zum Erben einsetzt, so daß sein Herr die Erbschaft 
sowohl durch seine Freilassung ihm selbst als durch seine 
Zuwendung beliebigen Dritten zuwenden kann. Wie die Frei- 
lassung und Erbeinsetzung eines eignen Sklaven benutzt wurde, 
um auf sein unschuldiges Haupt die Schmach der wegen der 
Schulden des Testators stattfindenden bonorum venditio ab- 
zuladen, so gewährte die Erbeinsetzung eines fremden Sklaven 
die Möglichkeit, die Erbfolge zu einem Gegenstande be- 
liebiger Verfügung seines Herrn zu machen, und auch diese 
Möglichkeit stimmt wenig zur Auffassung der Erbfolge als 
einer Fortsetzung der Persönlichkeit des Verstorbnen. Als 
etwas Bekanntes und nicht weiter Auszuführendes erwähnt 
Mitteis (8. 94) den Zusammenhang der Vererbung der Opfer- 
pflicht auf den Sohn und Enkel „mit den spekulativen Vor- 
stellungen von der Unsterblichkeit der Seele und dem Ahnen- 
kultus“ (8. 94). Mit diesen Vorstellungen ist aber, wie ich 
schon in meinem Buche über natürliche und juristische 
Personen (8. 146) betont habe, die Annahme der auf Über- 
lebende übergehenden Persönlichkeit Verstorbner unvereinbar. 
Daß wir in unsren Kindern fortleben, ist keine Unsterblich- 
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keit der Seele, und der Ahnenkultus beruht nicht auf einer 
Identifizierung, sondern auf einer Entgegensetzung der Vor- 
fahren und Nachkommen. 

Tritt uns so die Stellung des römischen Erben von An- 
fang an als eine solche entgegen, die zwar auf einem Familien- 
verhältnisse beruhen kann, aber nicht ein Familienverhältnis 
ist und ihre dem römischen Erblasser am meisten am Herzen 
liegende Bedeutung, die Geltung seines Willens über seinen 
Tod hinaus zu vermitteln, nur dann hat, wenn sie selbst auf 
seinem letzten Willen beruht, so ist dadurch nicht ausge- 
schlossen, daß es eine Zeit gegeben hat, zu der in Rom die 
Erbfolge ausschließlich Familienerbfolge war. Mit Unrecht 
leitet man aus der ältesten Testamentsform ab, das Testa- 
ment sei ursprünglich eine lex im Sinne eines iussus populi 
gewesen. Das aber ergibt jene Form, daß es nicht älter 
ist als der römische Staat, wogegen die Grundzüge des 
römischen Privatrechts unstreitig älter sind. Nichts ist spezi- 
fisch römischer als die jedem andren Volke fremde Trennung 
des ius publicum und privatum, die so erstaunlich ist, daß 
ein Historiker wie Eduard Meyer (Gesch. des Altertums 
2. Aufl. I, 51) von der „Absurdität“ der neben seiner privat- 
rechtlichen Subjektion unter den Hausvater bestehenden 
staatsrechtlichen Gleichstellung des Haussohns mit dem Haus- 
vater spricht. Die eine und die andre kann nicht derselben 
Wurzel entsprungen sein, und die Wurzel der privaten Ge- 
walt des Hausvaters muß jenseits des römischen Staates 
hegen. Nichts ist unrichtiger als die Annahme von Greiff 
(De l’origine du testament Romain 1888 8. 46), die Organi- 
sation der römischen Familie sei eine militärische und sie 
sei „comme une division quasi militaire du peuple, confice au 
commandement du pater familias“. Wie soll eine Organi- 
sation eine militärische sein, die sich nicht nur auf Männer, 
sondern auch auf Weiber und Kinder erstreckt und nach der 
dem greisen, keiner militärischen Leistung mehr fähigen Haus- 
vater die erwachsenen Söhne ebenso unselbständig gegen- 
überstehen wie die Ehefrau, die Töchter und die Kinder? 

Haus und Staat, Hausgewalt und Staatsgewalt ist in 
Rom durchaus zweierlei. Die römische familia kann nicht 
auf dem Boden des römischen Staates entstanden sein. Im 
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manglung eines vom verstorbnen pater familias ernannten testa- 
mentarius tutor, teils bezüglich der furiosi und prodigi schlecht- 
hin den Agnaten und Gentilen zu. Der ihnen zukommen- 
den Sorge für die Ergänzung des rechtlichen Daseins eines 
Stammgenossen entspricht die ihnen zukommende Sorge für 
die Beerbung des ohne Hinterlassung eines testamentarius 
oder suus heres Verstorbnen. Der enge Zusammenhang 
beider Verhältnisse zeigt sich auch darin, daß gleich der 
legitima tutela die legitima hereditas bezüglich eines impubes 
ausgeschlossen sein kann durch Testament des verstorbnen 
pater familias und daß gleich der legitima hereditas die 
legitima tutela ein Objekt der in iure cessio ist. 

Im Gegensatze zu jeder andren ist die legitima hereditas 
weder unmittelbar noch mittelbar durch den Willen des Erb- 
lassers gegeben und auch durch das Gesetz nicht etwa nur 
dem proximus adgnatus für seine Person angetragen, sondern 
seiner Verfügung überlassen. Die danach dem Gesetze eigne 
Gleichgültigkeit gegen die Person des Erben kann übrigens 
auch der Testator dadurch betätigen, daß er einen fremden 
Sklaven zum Erben einsetzt, so daß sein Herr die Erbschaft 
sowohl durch seine Freilassung ihm selbst als durch seine 
Zuwendung beliebigen Dritten zuwenden kann. Wie die Frei- 
lassung und Erbeinsetzung eines eignen Sklaven benutzt wurde, 
um auf sein unschuldiges Haupt die Schmach der wegen der 
Schulden des Testators stattfindenden bonorum venditio ab- 
zuladen, so gewährte die Erbeinsetzung eines fremden Sklaven 
die Möglichkeit, die Erbfolge zu einem Gegenstande be- 
liebiger Verfügung seines Herrn zu machen, und auch diese 
Möglichkeit stimmt wenig zur Auffassung der Erbfolge als 
einer Fortsetzung der Persönlichkeit des Verstorbnen. Als 
etwas Bekanntes und nicht weiter Auszuführendes erwähnt 
Mitteis (8. 94) den Zusammenhang der Vererbung der Opfer- 
pflicht auf den Sohn und Enkel „mit den spekulativen Vor- 
stellungen von der Unsterblichkeit der Seele und dem Ahnen- 
kultus* (8. 94). Mit diesen Vorstellungen ist aber, wie ich 
schon in meinem Buche über natürliche und juristische 
Personen (8. 146) betont habe, die Annahme der auf Über- 
lebende übergehenden Persönlichkeit Verstorbner unvereinbar. 
Daß wir in unsren Kindern fortleben, ist keine Unsterblich- 
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keit der Seele, und der Ahnenkultus beruht nicht auf einer 
Identifizierung, sondern auf einer Entgegensetzung der Vor- 
fahren und Nachkommen. 

Tritt uns so die Stellung des römischen Erben von An- 
fang an als eine solche entgegen, die zwar auf einem Familien- 
verhältnisse beruhen kann, aber nicht ein Familienverhältnis 
ist und ihre dem römischen Erblasser am meisten am Herzen 
liegende Bedeutung, die Geltung seines Willens über seinen 
Tod hinaus zu vermitteln, nur dann hat, wenn sie selbst auf 
seinem letzten Willen beruht, so ist dadurch nicht ausge- 
schlossen, daß es eine Zeit gegeben hat, zu der in Rom die 
Erbfolge ausschließlich Familienerbfolge war. Mit Unrecht 
leitet man aus der ältesten Testamentsform ab, das Testa- 
ment sei ursprünglich eine lex im Sinne eines iussus populi 
gewesen. Das aber ergibt jene Form, daß es nicht älter 
ist als der römische Staat, wogegen die Grundzüge des 
römischen Privatrechts unstreitig älter sind. Nichts ist spezi- 
fisch römischer als die jedem andren Volke fremde Trennung 
des ius publicum und privatum, die so erstaunlich ist, daß 
ein Historiker wie Eduard Meyer (Gesch. des Altertums 
2. Aufl. 1,51) von der „Absurdität“ der neben seiner privat- 
rechtlichen Subjektion unter den Hausvater bestehenden 
staatsrechtlichen Gleichstellung des Haussohns mit dem Haus- 
vater spricht. Die eine und die andre kann nicht derselben 
Wurzel entsprungen sein, und die Wurzel der privaten Ge- 
walt des Hausvaters muß jenseits des römischen Staates 
hegen. Nichts ist unrichtiger als die Annahme von Greiff 
(De l’origine du testament Romain 1888 8. 46), die Organi- 
sation der römischen Familie sei eine militärische und sie 
sei „comme une division quasi militaire du peuple, confiee au 
commandement du pater familias*. Wie soll eine Organi- 
sation eine militärische sein, die sich nicht nur auf Männer, 
sondern auch auf Weiber und Kinder erstreckt und nach der 
dem greisen, keiner militärischen Leistung mehr fähigen Haus- 
vater die erwachsenen Söhne ebenso unselbständig gegen- 
überstehen wie die Ehefrau, die Töchter und die Kinder? 

Haus und Staat, Hausgewalt und Staatsgewalt ist in 
Rom durchaus zweierlei. Die römische familia kann nicht 
auf dem Boden des römischen Staates entstanden sein. Im 


96 Eduard Hölder, 


Staate ist sie diesem untergeordnet, aber zugleich noch in 
höherem Grade als vorher ein Gebiet der Macht des pater 
familias als einer nicht mehr wie bisher durch die gens be- 
schränkten. Erst im Staat und durch dessen Vermittlung 
erstreckt sich die Macht des pater familias über seinen Tod 
hinaus und emanzipiert sich dadurch die Erbfolge vom 
Familienzusammenhange. Und das Spezifische der römischen 
Erbfolge ist nicht ihr Ursprung aus dem Familienzusammen- 
hang, sondern ihre Ablösung von diesem. War ursprünglich 
Familienbeziehung der einzige Erbgrund und ist sie für die 
Beerbung eines intestatus Erbgrund geblieben, so ist doch 
seit dem Aufkommen des Testamentes dieses der primäre 
Erbgrund, was uns allenthalben als römische Anschauung 
entgegentritt. Die Entstehung dieser durch das Testament 
bewirkten Ablösung der Erbfolge vom Familienzusammen- 
hange ist uns ebensowenig zugänglich wie die Entstehung 
der römischen Entgegensetzung des privaten und öffentlichen 
Rechtes. Durch die für das römische Recht nicht nur nicht 
bezeugte, sondern allem, was wir wissen, widersprechende 
Auffassung des Testamentes als eines solchen, das ursprünglich 
einen Familienzusammenhang begründete, kann sie aber nicht 
erklärt werden. Insbesondere läßt die Ausschließlichkeit 
der testamentarischen Erbfolge sie als eine die kraft des 
Familienzusammenhangs platzgreitende Erbfolge nicht etwa 
nachahmende oder ersetzende, sondern ausschließende er- 
scheinen, wogegen die Personen, für die sie Platz greift, so- 
wohl andre als dieselben sein können, wie im Falle dieser. 

Appleton (Le testament Romain etc. 1903 8.95) leitet 
die Möglichkeit der heredis institutio eines suus aus der Mög- 
lichkeit seiner exheredatio ab, die „le pendant naturel et 
necessaire de linstitution d’un etranger“* sei. Ließe sich 
aber erklären, daß angesichts der ohne das Testament Platz 
greifenden Erbfolge der sui andre Erben in ihm nicht er- 
nannt werden konnten, ohne daß die Erbfolge der sui ent- 
weder durch ihre exheredatio beseitigt oder durch ihre insti- 
tutio als eine neben der Erbfolge jener Platz greifende be- 
stätigt wurde, so wäre es doch unerklärlich, daß ein Testator, 
der keine andren Erben als die ihn auch ohne Testament 
beerbenden sui haben und etwa nur die verschiednen Be- 
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standteile seiner Habe unter sie verteilen wollte, dies nicht 
tun konnte, ohne sie zu Erben einzusetzen. Ist danach 
irgendeine letztwillige Bestimmung des pater familias nur 
möglich, wenn seine Beerbung eintritt als eine durch seinen 
letzten Willen bestimmte, so kann die gleich jeder andren 
diese Möglichkeit begründende Erbeinsetzung der sui keine 
bloße Bestätigung ihrer Erbfolge als einer auch ohne das 
Testament platzgreifenden gewesen sein, muß vielmehr den 
in Ermanglung eines Testamentes platzgreifenden Erbgrund 
der Familienangehörigkeit durch den Erbgrund des Testa- 
mentes verdrängt haben, dessen im Gegensatze zu andren 
Fällen vom Willen des Eingesetzten unabhängige Wirksam- 
keit nicht auf jener, sondern lediglich auf der dem suus mit 
dem servus gemeinsamen Subjektion unter den pater familias 
beruhte. 

Die Gleichgültigkeit des Testaments gegen die Eigen- 
schaft des Eingesetzten, auch ohne dieses zur Erbfolge be- 
rufen zu sein, und die dieser Eigenschaft nicht neben dem 
Testament, sondern ausschließlich in Ermanglung eines solchen 
zukommende rechtliche Bedeutung ist das Gegenteil des 
Verhältnisses, das zwischen der ohne Testament stattfindenden 
Familienerbfolge und der Testamentserbfolge bestehen müßte, 
wenn diese ein Surrogat, eine Abart oder eine Modifikation 
jener wäre. Jede Auffassung, die im Komitialtestamente ein 
Gesetz sieht, das für den einzelnen Fall die allgemeinen Normen 
über die Erbfolge ändert oder ergänzt!), widerspricht nicht 
nur dem primären und exklusiven Charakter der römischen 
Testamentserbfolge, sondern auch der römischen grundsätz- 
lichen Verschiedenheit zwischen dem öffentlichen und Privat- 
rechte. Man sagt vielfach, wenn auch die Römer keine Er- 
innerung an die Eigenschaft des Testamentes als eines iussus 
populi gehabt haben, so müsse es doch ein solcher gewesen 
sein wegen seines über den Inhalt andrer privater Verfügungen 


1) Diese Auffassung vertritt insbesondre als die einzige im Lichte 
der vergleichenden Rechtswissenschaft mögliche Lambert, La tradition 
Romaine sur la succession des formes du testament devant l’histoire 
comparative 1901. Vgl. namentlich S. 29: „une decision des comices, 
corrigeant ou completant.... les regles habituelles de la succession ab 
intestat.“ 
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weit hinausreichenden Inhaltes. Kann man aber nicht mit 
gleichem oder größerem Rechte fragen, ob es mit der römi- 
schen grundsätzlichen Unterscheidung der Machtsphäre des 
Staates und des pater familias sich verträgt, daß je die Ver- 
fügung über dessen Nachlaß ein Staatsgesetz gewesen wäre? 

Selbstverständlich war die Eigenschaft des Testamentes, 
nur vor dem in seiner verfassungsmäßigen Gliederung 
zusammentretenden populus vollzogen werden zu können, 
nicht bedeutungslos.. Nur in seiner doppelten Eigenschaft 
als pater familias und Glied des populus konnte der Römer 
ein solches errichten, und die Assistenz des populus bei 
dessen Errichtung gewährleistete ihm dessen Geltung, die 
durchzusetzen im Gegensatze zu andren Rechtsgeschäften 
ihm selbst nicht mehr möglich war. Daß aber je dessen 
Inhalt nicht als Inhalt seines vom Staate zugelassenen und 
anerkannten Willens, sondern als Inhalt des Staatswillens 
gegolten hätte, davon findet sich keine Spur. Insbesondere 
treten uns die Worte heres esto, die auf das Komitialtesta- 
ment zurückgehen müssen, als solche entgegen, die zwar 
ebenso lauten wie die Worte eines befehlenden Staatsgesetzes, 
aber die diesem für jeden Bürger eigene Verbindungskraft 
nur für die der Gewalt des Testators unterworfenen Menschen 
haben wegen der nur für diese, für sie aber auch noch nach 
seinem Tode maßgebenden Bedeutung seines Willens, wo- 
gegen andre durch Testament zu seinen Erben ernannte 
Menschen seine Erben nicht werden ohne ihre erst nach 
seinem Tode mögliche Zustimmung. Das Testament ist nicht, 
wie jedes Staatsgesetz und wie insbesondre auch die adro- 
gatio, eine rogatio eines Magistrates an den populus. Es ist 
aber, soweit es Menschen zu Erben ernennt, die nicht der 
Gewalt des Testators unterworfen sind, eine rogatio des 
Testators an diese, die erst mit seinem Tode zu Recht 
besteht. Den Objekten der eignen Gewalt gegenüber eine 
Verfügung, ist das heres esto andren gegenüber eine Bitte, 
deren Erfülllung nicht eine Unterwerfung unter die Ge- 
walt ihres nicht mehr existierenden Urhebers, sondern ein 
Freundesdienst, sowie eine Annahme der durch sie dem zum 
Erben Erbetenen erwiesenen Ehre ist. Wenn nach Hegel 
(Grundlinien der Philosophie des Rechts 2. Aufl. 1840 8. 239) 
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„die sogenannte Familie der Freundschaft, welche das Testa- 
ment hervorbringt, nur in Ermanglung der näheren Familie 
der Ehe und Kinder eintreten kann,“ so ist den Römern die 
Eigenschaft der Erbeinsetzung als einer einem Freunde er- 
wiesenen Ehre und ihrer Annahme als eines Freundesdienstes 
geläufig, aber der Gedanke an eine dadurch begründete 
Familienbeziehung gänzlich fremd. 


IV. 
Weitere Studien zum Texte der Digesten. 


Von 


Herrn Professor Dr. Fr. Eisele 
in Freiburg i.Br. 


Das Folgende kann als fünfter Beitrag zur Erkenntnis 
der Digesteninterpolationen (vgl. Bd. 18 dieser Zeitschrift 
S. 1ff.) gelten. Es mußte eine andere Überschrift gewählt 
werden, weil unter die nach ihrer Reihenfolge in den Digesten 
aufgeführten interpolationsverdächtigen Stellen auch einige 
Emendationen des uns überlieferten Textes des Gesetzbuchs 
Justinians eingereiht sind. Bezüglich der ersteren bemerke 
ich noch, daß sie nur ein Teil derjenigen sind, die ich seit 
dem Erscheinen meines letzten Beitrags mir als interpola- 
tionsverdächtig notiert habe. Von diesen habe ich eine ziem- 
liche Anzahl weggelassen, weil mir bei genauerer Prüfung 
die Gründe für eine Interpolationsannahme nicht hinreichend 
zu sein schienen, andre deshalb, weil die Interpolation schon 
von andrer Seite konstatiert worden war, bzw. inzwischen 
konstatiert worden ist. Diese Stellen mit Nennung der be- 
treffenden Autoren und dazugehörigen Literaturnachweisungen 
anzugeben, würde wenig Wert haben. 

2, 14 1.7 816 Ulp. 1. 4 ad ed. 
Et generaliter quoties pactum a iure communi remo- 
tum est, servari hoc non oportet: nec legari nec iusiuran- 


dum de hoc adactum, ne quis agat, servandum Marcellus 
7* 
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l. II digestorum seribit: et si stipulatio sit interposita de 
his, pro quibus pacisci non licet, servanda non est, sed 
omnimodo rescindenda. 


Daß der Schlußsatz et si stipulatio usw. interpoliert 
sei, hat schon Faber bemerkt.!) Es scheint aber der ganze 
Paragraph von den Kompilatoren zu sein. Schon die ersten 
Worte et generaliter weisen auf sie hin (vgl. unten zu 
17, 2, 57). Dann ist mit ius commune das ius privatum, 
im Gegensatz zu dem ius quod privatorum pactis mutari 
nequit, gemeint, vgl. Paulus in 1.27 $ 4 desselben Titels: 
et in summa, si pactum conventum a re privata remotum 
sit, non est servandum; dieser Ausspruch scheint dem 
Kompilator vorgeschwebt zu haben. Aus demselben $ 4 
ersieht man auch, an was in dem verderbten Passus nec 
iusiurandum...ne quis agat gedacht ist.?) 

2, 151.7 81 Ulp. 1.7 disp. 

Si fideiussor conventus et condemnatus fuisset, mox 
reus transegisset cum eo cui erat fideiussor condemnatus, 
an transactio valeat quaeritur: et puto valere, quasi omni 
causa et adversus reum et adversus fideiussorem dissoluta. 
Si tamen ipse fideiussor condemnatus transegit, etsi trans- 
actio non peremit rem iudicatam, tamen eo, quod datum 
est, relevari rem iudicatam oportet. 


Die Worte quasi omni...dissoluta können nur als 
Begründung des Urteils et puto valere aufgefaßt werden. 
Dann ist es unmöglich, diese Worte auf die Wirkung zu 
beziehen, die der Vergleich hat, bzw. haben wird. Er 
kann diese Wirkung ja nur haben, falls er gültig ist, und es 
wäre ein offenbarer Zirkel, wenn diese Wirkung als Grund 
für die Gültigkeit des Vergleichs angeführt würde. Die 
fraglichen Worte können somit nur bezogen werden auf die 
Wirkung des gegen den fideiussor ergangenen verurteilenden 
Erkenntnisses: durch dieses ist der ganze Handel sowohl 
gegenüber dem Hauptschuldner als gegenüber dem Bürgen 
erledigt. Ist aber dies der Sinn der Worte, dann passen 


1) Ein Kennzeichen ist namentlich pro quibus pacisci, vgl. meine 
Beiträge 8. 233. — *) Pacta quae turpem causam continent, non sunt 
observanda, veluti si paciscar ne furti agam vel iniuriarum, si feceris. 
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sie als Begründung nur zu einem Urteil: et puto non valere, 
und das hat Ulpian auch geschrieben; verlangt er doch im 
ersten Fragment unsres Titels ale Basis für einen Vergleich 
eine lis incerta neque finita. 

Da auch die Basiliken!) den Vergleich als gültig be- 
zeichnen, so wird et puto valere als Gesetzestext anzu- 
erkennen sein, und es kann sich nur noch fragen, ob die 
Kompilatoren das non gestrichen haben, oder ob es schon, 
aus welchem Grunde nun immer, in ihrer Vorlage gefehlt 
hat. Ich nehme das erstere an aus folgenden Gründen. 

Die Worte quasi omni causa usw. sind, wenn man sie 
auf die Wirkung der Verurteilung des Bürgen bezieht, für 
das klassische Recht ganz richtig, für das justinianische da- 
gegen seit der 1. ult. C. de fideiussoribus nicht mehr. Erst 
Befriedigung des Gläubigers bewirkt, daß omnis causa disso- 
luta est; der Hauptschuldner kann auch nach Verurteilung 
des Bürgen immer noch belangt werden, und es liegt kein 
Grund vor, einen von ihm mit dem Gläubiger abgeschlossenen 
Vergleich deshalb, weil die ganze Sache erledigt sei, für 
ungültig zu erklären. Die Kompilatoren mußten daher das 
non streichen. Allerdings paßten nunmehr die moti- 
vierenden Worte quasi omni causa usw. nicht mehr; 
ob dies den Kompilatoren entging, oder ob sie dem Leser 
zumuteten, jene Worte, unter Ignorierung des Wortes quasi?), 
auf die Wirkung des Vergleichs zu beziehen?), müssen 
wir dahingestellt sein lassen. Jedenfalls ist der Passus 
jetzt auf die Wirkung des Vergleichs zu beziehen und zu 
übersetzen, wie wenn das Wort quasi nicht dastände: „so 
daß nun die ganze Sache“ usw. 


1) XI,2 c.7 Schol. 2 (zu $ 1): fideiussore condemnato reus transi- 
gere potest et si cum eo transegerit, cui fideiussor condemnatus erat, 
transactio valet (Heimb. I p. 671). — ?) Über diese Bedeutung von 
quasi vgl. Heumann-Seckel, Handlexikon s.h. v. Nr.5, auch Dirksen 
8 3. — ?®) Das zitierte Basilikenscholion holt nach, was die Kompi- 
latoren hätten tun sollen: es unterdrückt das Wort quasi. Es 
heißt da: transactio valet, causa et adversus reum et adversus fide- 
iussorem dissoluta, und fügt, damit man dies nicht mißverstehe, hinzu: 
id est, transactio eiusmodi tam ipsi qui transegit quam fide- 
iussori prodest. Heimbachs Übersetzung, die wir wiedergeben, ist 
hier ganz genau. 
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l. II digestorum seribit: et si stipulatio sit interposita de 
his, pro quibus pacisci non licet, servanda non est, sed 
omnimodo rescindenda. 


Daß der Schlußsatz et si stipulatio usw. interpoliert 
sei, hat schon Faber bemerkt.!) Es scheint aber der ganze 
Paragraph von den Kompilatoren zu sein. Schon die ersten 
Worte et generaliter weisen auf sie hin (vgl. unten zu 
17, 2,57). Dann ist mit ius commune das ius privatum, 
im Gegensatz zu dem ius quod privatorum pactis mutari 
nequit, gemeint, vgl. Paulus in 1. 27 $ 4 desselben Titels: 
et in summa, si pactum conventum a re privata remotum 
sit, non est servandum; dieser Ausspruch scheint dem 
Kompilator vorgeschwebt zu haben. Aus demselben $ 4 
ersieht man auch, an was in dem verderbten Passus nec 
iusiurandum...ne quis agat gedacht ist.?) 

2, 151.781 Ulp. 1.7 disp. 

Si fideiussor conventus et condemnatus fuisset, mox 
reus transegisset cum eo cui erat fideiussor condemnatus, 
an transactio valeat quaeritur: et puto valere, quasi omni 
causa et adversus reum et adversus fideiussorem dissoluta. 
Si tamen ipse fideiussor condemnatus transegit, etsi trans- 
actio non peremit rem iudicatam, tamen eo, quod datum 
est, relevari rem iudicatam oportet. 


Die Worte quasi omni...dissoluta können nur als 
Begründung des Urteils et puto valere aufgefaßt werden. 
Dann ist es unmöglich, diese Worte auf die Wirkung zu 
beziehen, die der Vergleich hat, bzw. haben wird. Er 
kann diese Wirkung ja nur haben, falls er gültig ist, und es 
wäre ein offenbarer Zirkel, wenn diese Wirkung als Grund 
für die Gültigkeit des Vergleichs angeführt würde. Die 
fraglichen Worte können somit nur bezogen werden auf die 
Wirkung des gegen den fideiussor ergangenen verurteilenden 
Erkenntnisses: durch dieses ist der ganze Handel sowohl 
gegenüber dem Hauptschuldner als gegenüber dem Bürgen 
erledigt. Ist aber dies der Sinn der Worte, dann passen 


1) Ein Kennzeichen ist namentlich pro quibus pacisci, vgl. meine 
Beiträge 8.233. — *) Pacta quae turpem causam continent, non sunt 
observanda, veluti si paciscar ne furti agam vel iniuriarum, si feceris. 
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sie als Begründung nur zu einem Urteil: et puto non valere, 
und das hat Ulpian auch geschrieben; verlangt er doch im 
ersten Fragment unsres Titels als Basis für einen Vergleich 
eine lis incerta neque finita. 

Da auch die Basiliken!) den Vergleich als gültig be- 
zeichnen, so wird et puto valere als Gesetzestext anzu- 
erkennen sein, und es kann sich nur noch fragen, ob die 
Kompilatoren das non gestrichen haben, oder ob es schon, 
aus welchem Grunde nun immer, in ihrer Vorlage gefehlt 
hat. Ich nehme das erstere an aus folgenden Gründen. 

Die Worte quasi omni causa usw. sind, wenn man sie 
auf die Wirkung der Verurteilung des Bürgen bezieht, für 
das klassische Recht ganz richtig, für das justinianische da- 
gegen seit der 1. ult. ©. de fideiussoribus nicht mehr. Erst 
Befriedigung des Gläubigers bewirkt, daß omnis causa disso- 
luta est; der Hauptschuldner kann auch nach Verurteilung 
des Bürgen immer noch belangt werden, und es liegt kein 
Grund vor, einen von ihm mit dem Gläubiger abgeschlossenen 
Vergleich deshalb, weil die ganze Sache erledigt sei, für 
ungültig zu erklären. Die Kompilatoren mußten daher das 
non streichen. Allerdings paßten nunmehr die moti- 
vierenden Worte quasi omni causa usw, nicht mehr; 
ob dies den Kompilatoren entging, oder ob sie dem Leser 
zumuteten, jene Worte, unter Ignorierung des Wortes quasi?), 
auf die Wirkung des Vergleichs zu beziehen®), müssen 
wir dahingestellt sein lassen. Jedenfalls ist der Passus 
jetzt auf die Wirkung des Vergleichs zu beziehen und zu 
übersetzen, wie wenn das Wort quasi nicht dastände: „so 
daß nun die ganze Sache“ usw. 


1) XI,2 c.7 Schol.2 (zu $ 1): fideiussore condemnato reus transi- 
gere potest et si cum eo transegerit, cui fideiussor condemnatus erat, 
transactio valet (Heimb. I p. 671). — ?) Über diese Bedeutung von 
quasi vg. Heumann-Seckel, Handlexikon s.h. v. Nr.5, auch Dirksen 
8 3. — °) Das zitierte Basilikenscholion holt nach, was die Kompi- 
latoren hätten tun sollen: es unterdrückt das Wort quasi. Es 
heißt da: transactio valet, causa et adversus reum et adversus fide- 
iussorem dissoluta, und fügt, damit man dies nicht mißverstehe, hinzu: 
id est, transactio eiusmodi tam ipsi qui transegitquam fide- 
iussori prodest. Heimbachs Übersetzung, die wir wiedergeben, ist 
hier ganz genau. 
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Man könnte vielleicht noch Anstoß nehmen an den 
Worten fideiussor conventus et condemnatus, insofern 
das conventum esse durch das condemnari zweifellos gegeben 
ist. Indessen hatten die Kompilatoren schlechterdings keine 
Veranlassung, das Wort conventus hinzuzufügen; es wird 
also wohl von Ulpian sein, und es läßt sich auch erklären. 
Conventus deutet an, daß jetzt der Hauptschuldner frei ist. 
Der Bürge kann aber bis zum Urteil sich immer noch ver- 
gleichen, und das hat, wegen des Regreßrechts des Bürgen, 
auch für den Hauptschuldner Bedeutung. Insofern ist bis 
zur Verurteilung des Bürgen auch gegenüber dem Haupt- 
schuldner noch nicht omnis causa dissoluta, und darum wird 
auch ihm noch gestattet, einen Vergleich zu schließen. Die 
etwas unbestimmten Worte omni causa dissoluta scheinen 
gewählt zu sein, weil von der Belangung bis zur Verurteilung 
des Bürgen die Berechtigung zum Vergleich für den Haupt- 
schuldner und für den Bürgen eine verschiedene Grundlage 
hat: der Bürge kann einen gültigen Vergleich schließen, 
weil er noch Schuldner ist, der Hauptschuldner, weil er bei 
der Sache noch, des Regresses wegen, interessiert ist. 

Der zweite Satz des $ 1 ist von der Art, daß ich be- 
zweifle, ob auch nur ein Wort von Ulpian ist. Sitamen 
...etsi...tamen klingt ziemlich tribonianisch; jedenfalls 
mußte das erste tamen wegen Streichung des non ein- 
gesetzt werden. Sodann kann man relevare von einem 
Schuldner, allenfalls auch noch von einer Schuld sagen; aber 
res iudicata relevatur kann kaum von einem klassischen 
Juristen herrühren. Und nun vollends rem iudicatam rele- 
varı oportet! Wem ist hier ein Sollen auferlegt?!) 

Auch der $ 2 desselben Fragments ist sehr verdächtig. 


Usque adeo autem quod datum est, etiamsi non pro- 
ficit ad transactionem, extenuat tamen rem iudicatam, ut 
inde sit et dietum et rescriptum circa alimentorum trans- 
actionem citra praetoris auctoritatem factam, ut quod 


1) Man kann das Satzgefüge etsi transactio non peremit rem 
iudicatam, tamen usw. auch vom Standpunkt der Logik bemängeln. 
Daß der Vergleich, weil ungültig, das Urteil unberührt läßt, bildet 
doch kein Hindernis dagegen, daß das Gezahlte auf die Urteilsschuld 
verrechnet wird. 
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datum est proficiat ad alimenta: ita ut si quid amplius ex 
causa alimentorum deberi potest, id praestetur, quod autem 
datum est, imputetur. | 


Der ganze Vergleich mit der transactio alimentorum ist 
an den Haaren herbeigezogen, und es scheint der zweite 
Satz des $ 1 am dieses Vergleichs willen hinzugefügt worden 
zu sein. Res iudicata extenuatur ist nicht schöner, als 
res iudicata relevatur, und si quid deberi potest ist unan- 
nehmbar, auch wenn man an künftig fällig werdende Ali- 
mente denkt. Auffallend ist auch et dietum et rescrip- 
tum. Das nichtssagende dietum ist sicher kompilatorischer 
Ersatz für etwas, was zu den rescripta in Parallele gestellt 
werden konnte, aber den Kompilatoren nicht paßte; wahr- 
scheinlich hat Ulpian geschrieben et responsum et 
rescriptum. 

3,5 1.31 (32) Papin. 1. 3 resp. 

Fideiussor imperitia lapsus alterius quoque contractus, 
qui personam eius non contingebat, pignora vel hypothecas 
suscepit et utramque pecuniam creditori solvit, existimans 
indemnitati suae confusis praediis consuli posse. ob eas 
res iudicio mandati frustra convenietur et ipse debitorem 
frustra conveniet, negotiorum autem gestorum actio utrique 
necessaria erit: in qua lite culpam aestimari satis est, 
non etiam casum, quia praedo fideiussor non videtur. 
creditor ob id factum iudicio, quod de pignore dato 
redditur, cum videatur ius suum vendidisse, non tenebitur. 


Hier müssen sofort die Worte iudicio, quod de pig- 
nore dato redditur auffallen. Wenn die actio pigneraticia 
gemeint ist, wozu diese umständliche Art der Bezeichnung? 
Nicht minder anstößig ist aber auch, was sogleich folgt: 
cum videatur ius suum vendidisse. Sein Pfandrecht 
verkauft der Pfandgläubiger nicht — dieses Recht hätte 
Papinian auch sicher nicht als ius bezeichnet. Der Pfand- 
gläubiger verkauft entweder das Pfand, oder er wird, wenn 
der Bürge von dem beneficium cedendarum actionum Ge- 
brauch macht, unter Umständen — ich möchte sagen: nach 
Bedarf — als Verkäufer der Forderung angesehen.!) Und 


1) Modestin 46,3 1.76; Paulus 46, 1 1. 36. 
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wenn man im Falle des Verkaufs der Pfandsache das Eigen- 
. tum an dieser Sache als Objekt des Verkaufs ansehen wollte, 
so würde der Pfandgläubiger nicht ius suum, sondern das 
Recht des Verpfänders verkaufen. 


So werden wir unausweichlich zu der Annahme gedrängt, 
daß eine Interpolation vorliegt, und dann bedarf es keines 
langen Besinnens darüber, wovon Papinian gesprochen hat: 
von der fiducia. Er schrieb statt quod de pignore dato 
redditur kurz und gut fiduciae; ius suum vendidisse 
paßt dazu ohne weiteres.) Ferner schrieb er fiduciam 
(oder fiducias) mancipio accepit statt: pignora vel hypo- 
thecas suscepit. 


Es steckt aber noch eine Schwierigkeit in dem Fall. 
Wenn der Bürge den Gläubiger auch wegen der Forderung, 
die ihn nichts anging, befriedigte, so war der Gläubiger, da 
er bezahlt war, kraft des pactum fiduciae verpflichtet, die 
fiducia dem Schuldner zurückzugeben. Wenn er sie statt 
dessen dem Bürgen manzipierte, so handelte er dem pactum 
fiduciae zuwider; warum soll er nun wegen dieses Handelns 
(ob id factum)?) mit actio fiduciae nicht haften? Ich muß 
offen gestehen, daß mir die Worte cum videatur ius 
suum vendidisse als eine faule Begründung erscheinen. 
Denn wenn der Pfandgläubiger durch den Verkauf der 
fiducia seine Verpflichtungen aus dem pactum auch noch so 
gröblich verletzt: es ist immerhin wahr, daß er ius suum 
(oder rem suam) vendidit. Soll man nun annehmen, Papinian 
habe es deshalb nicht genau genommen, weil die Ver- 
urteilung im .iudicium fiduciae infamiert und weil der 
Schuldner ja auf anderem Wege wieder zu seiner Sache 
kommen kann? Ich kann mich dabei nicht beruhigen und 
möchte daher lieber annehmen, daß die Kompilatoren die 


1) Vielleicht batte Papinian geschrieben rem suam; das konnten 
die Kompilatoren natürlich nicht stehen lassen. — ?) Ich beziehe das 
nur auf die Übertragung derjenigen fiducia auf den Bürgen, welche 
für die Forderung gegeben war, die den Bürgen nicht berührte. Es 
läßt sich recht wohl denken, daß, wenn außer der fiducia noch ein 
Bürge gegeben war, eine Manzipation der fiducia an den Bürgen, der 
zahlte, nicht beanstandet wurde. Auch eine Art beneficium ceden- 
darum! 
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Begründung geändert oder unvollständig wiedergegeben haben. 
Papinian wird aus der Formel!) argumentiert und dabei 
das Moment der aequitas und bona fides urgiert haben. 

Interessant ist es, zu sehen, wie die Kompilatoren aus 
unserem Fragment durch energisches Zusammenstreichen ein 
zweites Fragment zuwege gebracht haben, welches jetzt, in- 
folge dieser Striche, einen ganz andern Fall behandelt: 
20,1 1.2. Auch diesem sieht man die Hand der Kompi- 
latoren sofort an (iudicio quod de pignore dato proponitur); 
ohne das Fragment 31 de neg. gest. könnte aber kein sterb- 
licher Scharfsinn je ergründen, wie der Bau war, von dem 
diese Ruine noch übrig ist. So mag es noch mit manchen 
Fragmenten der Digesten sein. 


4, 2, 7 pr. Ulp. 1. 11 ad ed. 

Nec timorem infamiae hoc edicto contineri Pedius dieit 
libro septimo, neque alicuius (= alius cuius) vexationis timo- 
rem per hoc edictum restitui. 

Daß timor restituitur, ist doch eine ganz unerträgliche 
Rede; die Worte per hoc edictum restitui sind daher zu 
streichen. Sie sind wohl eher Glossem, als Interpolation, 
und sind aus dem folgenden „per hoc edietum non restituitur“ 
entnommen. Ich würde auch per hoc edictum rest. (statt 
ex hoc ed. rest.) beanstanden, da nicht das Edikt, sondern 
das Dekret des Magistrats die Restitution bewirkt, wenn 
nicht Ulpian selbst in den eben aus 1. 7 pr. zitierten Worten 
und in 1.3 pr. h. t. sich in derselben ungenauen Weise aus- 
drücken würde. 

Im 8 1 ist wohl auch nicht alles in Ordnung (abgesehen 
von dem Nisi-Satz nisi se telo defendat); man bemerke 
die Häufung von vel und die Redewendung posse eum ad 
hoc edietum pertinere. 


4,21.9 88 Ulp.l. 11 ad ed. 
Cum autem haec actio in rem sit scripta nec personam 
vim facientis coörceat, sed adversus omnes restitui velit 
quod metus causa factum est: non immerito Iulianus a 
Marcello notatus est scribens, si fideiussor vim intulit ut 
accepto liberetur, in reum non esse restituendam actionem, 


») Vgl. Lenel ed. perp. (Ile) S. 283f. 
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sed fideiussorem, nisi adversus reum quoque actionem 
restituat, debere in quadruplum condemnari. sed est 
verius quod Marcellus notat: etiam adversus reum com- 
petere hanc actionem, cum in rem sit scripta. 

Die Worte nec personam bis factum est sind ein 
Emblem zu Unterrichtszwecken. Sie sagen weiter nichts, 
als was schon durch die Worte cum haec actio in rem sit 
scripta ausgedrückt ist und sie sagen es in recht anfecht- 
barer Weise. Man kann sagen, der Restitutionsbefehl 
richte sich nicht nur gegen den Urheber des metus, sondern 
gegen alle (wiewohl auch das nur mit Einschränkung richtig 
ist); aber restituiert werden muß von allen. Ferner 
wird restituiert nicht quod metus causa factum est, sondern 
was durch das metus causa gestum an den Beklagten ge- 
kommen ist. Endlich ist sehr verdächtig, daß ein coörcere, 
ein velle von einer Klage prädiziert wird. 

Eine Korruptel des Textes, vielleicht veranlaßt durch 
die Worte nisi adversus reum quoque actionem restituat, 
steckt in dem Passus in reum non esse restituendum 
actionem. Welche actio, was für ein restituere ist hier 
gemeint? Von einer im Wege der restitutio in integrum zu 
bewirkenden Wiederherstellung der durch die erzwungene 
acceptilatio erloschenen actio können diese Worte nicht ver- 
standen werden, denn der $ 8 handelt, wie auch schon der 
& 7, nicht mehr von restitutio in integrum wegen metus, 
sondern von der actio metus causa, also von demjenigen 
restituere, welches der Beklagte arbitratu iudicis zur Ver- 
meidung der Kondemnation vorzunehmen hat. Sie können 
aber auch nicht dahin verstanden werden, daß der beklagte 
Bürge, um der Verurteilung in quadruplum zu entgehen, die 
verloren gegangene actio gegen den Hauptschuldner wieder- 
herstellen müsse: denn dies hat ja Julian verteidigt (scribens, 
fideiussorem, nisi adversus reum quoque actionem restituat, 
debere in quadruplum condemnari) und er kann doch, scri- 
bens in reum non esse restituendam actionem, nicht sich 
selber widersprochen haben. Alles kommt in Ordnung, 
wenn man statt restituendam schreibt dandam; die actio, 
die nach Julian gegen den Hauptschuldner nicht zu geben 
ist, ist die a° metus causa, und so kommen wir auch zu 
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dem richtigen Gegensatz zwischen Julian und Marcellus, 
welch letzterer auch gegen den Hauptschuldner die &° metus 
causa geben will. 

Die Worte am Schluß: cum in rem sit scripta könnte 
man zu streichen versucht sein, weil sie ja schon am Anfang 
des Fragments stehen. Sie könnten aber doch von Marcellus 
sein. Man beachte die verschiedene Ausdrucksweise: Julian 
schreibt, in reum non esse dandam actionem, Marcellus 
sagt: etiam adversus reum competere hanc actionem. 
Wollte Marcellus andeuten, daß es für den Gezwungenen 
einer prätorischen Cognition gar nicht bedürfe, um auch 
gegen den Hauptschuldner die a° metus causa anstellen zu 
können, weil ihm dieselbe ediktmäßig, d. h. nach der im 
Edikt proponierten Formel zuständig sei!), so war eine noch- 
malige Hervorhebung „cum in rem sit scripta“ ganz am 
'Platze. 


4,2 1.20 Ulp.1. 11 ad ed. 

Quantum autem ad heredem pervenerit, litis conte- 
statae tempore spectabitur, si modo certum sit aliquid per- 
venisse. idem et si ipsius qui vim intulit sic in corpus 
patrimonii pervenit aliquid, ut certum sit ad heredem 
perventurum, id est, si debitor liberatus est. 


Zwischen dem ersten und zweiten Satz dieses Frag- 
ments muß etwas ausgefallen oder gestrichen worden sein, 
und zwar kann es nur eine Erörterung darüber gewesen 
sein, daß die Klage gegen den Erben auf das, quod ad eum 
pervenit, perpetua sei.) Der zweite Satz fügt dem nur 
hinzu: dasselbe (d. h. daß die Klage perpetua sei) gelte 
auch gegenüber dem Urheber des metus, nämlich in bezug 
auf das, was infolge des metus in sein Vermögen so ge- 
kommen sei, daß der Übergang des Vermögensvorteils auf 
den Erben unzweifelhaft sei. Man braucht also, um post 
annum das zurückfordern zu können, was in das Vermögen 
des Urhebers des metus dauernd gekommen ist, nicht den 
Erbfall abzuwarten, es bedarf auch nicht der in 1.14 $ I 


——————— 


ı) Vgl. P. Krüger in Bd. 16 dieser Zeitschrift, S.2 letzter Ab- 
satz. — ?) Vgl. Gaiusin 1. 19 und Paulus in 1.17 dieses Titels. Paulus 
spricht auch noch von dem Übergang auf den Erben des Erben. 
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sed fideiussorem, nisi adversus reum quoque actionem 
restituat, debere in quadruplum condemnari. sed est 
verius quod Marcellus notat: etiam adversus reum com- 
petere hanc actionem, cum in rem sit scripta. 

Die Worte nec personam bis factum est sind ein 
Emblem zu Unterrichtszwecken. Sie sagen weiter nichts, 
als was schon durch die Worte cum haec actio in rem sit 
scripta ausgedrückt ist und sie sagen es in recht anfecht- 
barer Weise. Man kann sagen, der Restitutionsbefehl 
richte sich nicht nur gegen den Urheber des metus, sondern 
gegen alle (wiewohl auch das nur mit Einschränkung richtig 
ist); aber restituiert werden muß von allen. Ferner 
wird restituiert nicht quod metus causa factum est, sondern 
was durch das metus causa gestum an den Beklagten ge- 
kommen ist. Endlich ist sehr verdächtig, daß ein coörcere, 
ein velle von einer Klage prädiziert wird. 

Eine Korruptel des Textes, vielleicht veranlaßt durch 
die Worte nisi adversus reum quoque actionem restituat, 
steckt in dem Passus in reum non esse restituendum 
actionem. Welche actio, was für ein restituere ist hier 
gemeint? Von einer im Wege der restitutio in integrum zu 
bewirkenden Wiederherstellung der durch die erzwungene 
acceptilatio erloschenen actio können diese Worte nicht ver- 
standen werden, denn der $ 8 handelt, wie auch schon der 
$ 7, nicht mehr von restitutio in integrum wegen metus, 
sondern von der actio metus causa, also von demjenigen 
restituere, welches der Beklagte arbitratu iudieis zur Ver- 
meidung der Kondemnation vorzunehmen hat. Sie können 
aber auch nicht dahin verstanden werden, daß der beklagte 
Bürge, um der Verurteilung in quadruplum zu entgehen, die 
verloren gegangene actio gegen den Hauptschuldner wieder- 
herstellen müsse: denn dies hat ja Julian verteidigt (scribens, 
fideiussorem, nisi adversus reum quoque actionem restituat, 
debere in quadruplum condemnari) und er kann doch, scri- 
bens in reum non esse restituendam actionem, nicht sich 
selber widersprochen haben. Alles kommt in Ordnung, 
wenn man statt restituendam schreibt dandam; die actio, 
die nach Julian gegen den Hauptschuldner nicht zu geben 
ist, ist die a° metus causa, und so kommen wir auch zu 


Weitere Studien zum Texte der Digesten. 107 


dem richtigen Gegensatz zwischen Julian und Marcellus, 
welch letzterer auch gegen den Hauptschuldner die &° metus 
causa geben will. 

Die Worte am Schluß: cum in rem sit scripta könnte 
man zu streichen versucht sein, weil sie ja schon am Anfang 
des Fragments stehen. Sie könnten aber doch von Marcellus 
sein. Man beachte die verschiedene Ausdrucksweise: Julian 
schreibt, in reum non esse dandam actionem, Marcellus 
sagt: etiam adversus reum competere hanc actionem. 
Wollte Marcellus andeuten, daß es für den Gezwungenen 
einer prätorischen Cognition gar nicht bedürfe, um auch 
gegen den Hauptschuldner die a° metus causa anstellen zu 
können, weil ihm dieselbe ediktmäßig, d. h. nach der im 
Edikt proponierten Formel zuständig sei!), so war eine noch- 
malige Hervorhebung „cum in rem sit scripta“ ganz am 
'Platze. 


4,2 1.20 Ulp.1. 11 ad ed. 

Quantum autem ad heredem pervenerit, litis conte- 
statae tempore spectabitur, si modo certum sit aliquid per- 
venisse. idem et si ipsius qui vim intulit sic in corpus 
patrimonii pervenit aliquid, ut certum sit ad heredem 
perventurum, id est, si debitor liberatus est. 


Zwischen dem ersten und zweiten Satz dieses Frag- 
ments muß etwas ausgefallen oder gestrichen worden sein, 
und zwar kann es nur eine Erörterung darüber gewesen 
sein, daß die Klage gegen den Erben auf das, quod ad eum 
pervenit, perpetua sei.?) Der zweite Satz fügt dem nur 
hinzu: dasselbe (d. h. daß die Klage perpetua sei) gelte 
auch gegenüber dem Urheber des metus, nämlich in bezug 
auf das, was infolge des metus in sein Vermögen so ge- 
kommen sei, daß der Übergang des Vermögensvorteils auf 
den Erben unzweifelhaft sei. Man braucht also, um post 
annum das zurückfordern zu können, was in das Vermögen 
des Urhebers des metus dauernd gekommen ist, nicht den 
Erbfall abzuwarten, es bedarf auch nicht der in 1.14 $ I 

ı) Vgl. P. Krüger in Bd. 16 dieser Zeitschrift, S.2 letzter Ab- 
satz. — ?) Vgl. Gaiusin 1.19 und Paulus in 1.17 dieses Titels. Paulus 
spricht auch noch von dem Übergang auf den Erben des Erben. 
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dieses Titels erwähnten causae cognitio..!) Man sieht: die 
Worte sie... ut certum sit usw. haben in diesem Zu- 
sammenhang einen ganz guten Sion: was ich, wenn der Erb- 
fall eintritt, von dem Erben ganz sicher als eine auf ihn 
übergegangene Nachlaßschuld werde fordern können, kann 
ich auch von dem Erblasser fordern. 

In dem ersten Satz sind nun die Worte simodo certum 
sit aliquid pervenisse eine unbedachte Herübernahme aus 
dem zweiten. Der Glossator (oder Kompilator) hat dabei 
so viel geändert, als zur Anpassung an den verschieden ge- 
arteten Fall notwendig war, aber einen vernünftigen Sinn 
hat das Einschiebsel dadurch doch nicht bekommen. Wenn 
nicht einmal feststeht, daß überhaupt etwas an den Erben 
gekommen ist, so braucht man doch selbstverständlich in 
keine Erörterung darüber einzutreten, nach welchem Zeit- 
punkt sich das Wieviel bestimme. 

Auch die Worte id est, si debitor liberatus est sind 
nicht von Ulpian. Denn das ist nicht der einzige Fall, wo 
es certum est ad heredem perventurum; das gleiche gilt 
z. B. von jeder Ersparung einer notwendigen Ausgabe. 
Ulpian würde gesagt haben: veluti si debitor liberatus est. 

4,41.788 Ulp. 1. 11 ad ed. 

Quaesitum est ex eo, quod in lucro quoque minoribus 
subveniendum dicitur, si res eius venierit et existat qui plus 
liceatur, an in integrum propter lucrum restituendus sit? 
et cottidie praetores eos restituunt, ut rursum admittatur 
licitatio. idem faciunt et in his rebus, quae servari eis 
debent. quod circumspecte erit faciendum: ceterum nemo 
accedet ad emptionem rerum pupillarium nec si bona fide 
distrahantur. et destricte probandum est, in rebus quae 
fortuitis casibus subiectae sunt, non esse minori adversus 
emptorem succurrendum, nisi aut sordes aut evidens gratia 
tutorum sive curatorum doceatur. 

Anstoß erregt zunächst der schiefe Ausdruck destricte 
probandum est. Das Wort destricte kann nach dem 


!) Diese wird gefordert für die post annum zu gewährende actio 
in simplum; bei der actio in id quod ad eum (den Erben, nach 
unserem Fragment auch gegen den Urheber des metus) pervenit ist 
von causae cognitio keine Rede. 
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Zusammenhang nichts anderes bedeuten, als „streng“. Strenge 
aber kann zwar von einer Meinung oder Verfahrungsweise, 
die gebilligt wird, nicht aber von dem Akt des Billigens 
prädiziert werden. 

Die unter der seltsamen Bezeichnung „res quae for- 
tuitis casibus subiectae sunt“ zusammengefaßten Sachen 
sodann sind, wie der Gegensatz quae servari eis debent 
zeigt, solche Sachen, welche nicht unter die oratio D. Severi 
betr. die Veräußerung von Mündelgrundstücken und deren 
spätere Erweiterungen fallen. Von solchen Sachen ist im 
ersten Satze des Fragments die Rede.!) 

Wie ist es nun möglich, daß derselbe Ulpian, der be- 
richtet, es sei etwas Alltägliches, daß der Prätor den Minder- 
jährigen wegen unvorteilhafter Verkäufe Restitution gewähre, 
sagen kann, es sei mit Strenge daran festzuhalten, daß Minder- 
jährige in solchen Fällen nicht restituiert werden, aus- 
genommen, wenn ihr Kurator unredlich verfahren sei? Fast 
noch seltsamer ist aber, daß diese die Restitution in sehr 
beschränktem Umfang zulassende Ausnahme dann versagt, 
wenn der Minderjährige keinen curator hat, also gerade 
dann, wenn Schutz durch restitutio in integrum am nötigsten 
wäre! 

Anstößig ist auch folgendes. Wenn der Prätor Resti- 
tution gewährt auch in his rebus quae servari debent, so 
muß angenommen werden, daß der Verkauf durch prätorisches 
Dekret genehmigt worden ist, da er andernfalls nichtig und 
folglich für Restitution kein Raum wäre. Es ist nun aber 
schwer zu glauben, daß Prätoren gegen Verkäufe, die durch 
prätorisches Dekret genehmigt worden waren, so leichthin 
(cottidie) Restitution gewährt haben sollen. Und ebenso 
unglaublich ist, daß, was aus unsrer Stelle sich allerdings 
ergibt, gegen Verkäufe, die durch magistratisches Dekret 
genehmigt sind, Restitution leichter zu erlangen ist, als gegen 
andere Verkäufe. Leichter, insofern hier die Möglichkeit 
der Restitution nicht auf den einen Ausnahmefall eines 


1) Dies beweist die Fortsetzung idem faciunt usw. Sollte aber 
schon diese Fortsetzung interpoliert sein, so ist im ersten Satze von 
den Sachen, quae fortuitis casibus subiectae sunt, jedenfalls mit die 
Rede. 
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unredlichen Verfahrens des Vormunds oder Kurators be- 
schränkt ist, 

Wir werden daher das Fragment von den Worten quod 
circumspecte erit faciendum an als ein Elaborat der Kompi- 
latoren anzusehen haben. 

5,3 1.50 $ 1 Papin. 1. 6 quaest. 

Si defuncto monumentum condicionis implendae gratia 
bonae fidei possessor fecerit, potest dici, quia voluntas 
defuncti vel in hoc servanda est, utique si probabilem 
modum faciendi monumenti sumptus, vel quantum 
testator iusserit non excedat, eum cui aufertur here- 
ditas, impensas ratione doli exceptione aut retenturum aut 
actione negotiorunı gestorum repetiturum, veluti hereditario 
negotio gesto: quamvis enim stricto iure nulla teneantur 
actione heredes ad monumentum faciendum, tamen princi- 
pali vel pontificali auctoritate compelluntur ad obsequium 
supremae voluntatis. 

Die gesperrt gedruckten Worte halte ich für interpoliert, 
weil diese Erwägung gar nicht hierher gehört. Die Zweifels- 
frage ist: kann der Erbschaftsbesitzer Ersatz für die auf die 
Errichtung des Denkmals verwendeten Kosten eventuell 
(nämlich wenn er sich mittelst Retentionsrecht nicht mehr 
helfen kann) mit a° negotiorum gestorum contraria verlangen? 
Die Entscheidung dieser Frage hängt davon ab, ob objektiv 
betrachtet ein negotium hereditarium besorgt ist; diese Frage 
wiederum ist zu bejahen, wenn die Erben verpflichtet waren, 
das Denkmal zu errichten. Ob der bo. fid. possessor bei Er- 
richtung des Denkmals angemessene oder vom Testator vor- 
geschriebene Grenzen des Aufwands eingehalten hat, ist 
dabei offensichtlich ganz gleichgültig. Das wird erst von 
Bedeutung, wenn feststeht, daß mit a® negotiorum gestorum 
vorgegangen werden kann und die Höhe des zu leistenden 
Ersatzes in Frage kommt. 

7,4 1.20 Paul. 1. 15 ad Plaut. 

Is qui usumfructum habet si tantum utatur, quia 
existimet se usum tantum habere, an usum fructum 
retineat? et si quidem sciens se usum fructum habere 
tantum uti velit, nihilo minus et frui videtur; si vero 
ignoret, puto eum amittere fructum.... 
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Offenbar wollen die gesperrt gedruckten Worte erklären, 
wie es kommt, daß der Nießbrauch - Berechtigte die Sache 
nur gebraucht. Dazu paßt aber das Folgende ganz und gar 
nicht. Denn indem hier bezüglich des tantum uti zwei Mög- 
lichkeiten unterschieden werden, ist doch ausgeschlossen, 
daß in der vorausgehenden species facti nur die eine dieser 
Möglichkeiten gesetzt ist; es muß vielmehr gefordert werden, 
daß in dem Vorausgehenden beide Möglichkeiten noch un- 
unterschieden enthalten sind. Sobald man die gesperrt ge- 
druckten Worte eliminiert — sei es als Interpolation, sei es 
als Glossem — ist die Stelle in Ordnung. 


12,1 1.20 Jul. 1. 18 dig. 

Si tibi pecuniam donassem, ut tu mihi eandem cre- 
deres, an credita fieret? dixi in huiusmodi propositionibus- 
non propriis verbis nos uti, nam talem contractum neque 
donationem esse neque pecuniam creditam: donationem 
non esse, quia non ea mente pecunia daretur, ut omni- 
modo penes accipientem maneret: creditam non esse, quia 
exsolvendi causa magis daretur, quam alterius obligandi. 
igitur si is, qui pecuniam hac condicione accepit, ut mihi 
in creditum daret, acceptam dederit, non fore creditam: 
magis enim meum accepisse intellegi debeo. sed haec 

- intelleganda sunt propter suptilitatem verborum: benignius 
tamen est utrumque valere. 


Daß in dieser vielbesprochenen Stelle der letzte Satz 
interpoliert sei, wird von alten und neuen Interpreten aner- 
kannt — von andern allerdings bestritten. Ich bin der 
Ansicht, daß auch die Worte in huiusmodi propositionibus 
bis pecuniam creditam ein Einschiebsel der Kompilatoren 
sind. 

Schon von vornherein fällt auf, daß Julian, statt auf 
die gestellte Frage zu antworten, zunächst die etwas schul- 
meisterliche Bemerkung macht, daß in der gestellten Frage 
technische Ausdrücke in nichttechnischer Bedeutung gebraucht 
seien; und daß sodann das,. was eigentlich Antwort auf die 
Frage ist, als Begründung dieser Bemerkung auftritt. 

Darauf folgt dann in den Worten: donationem non 
esse usw. nochmals die Antwort auf die Frage, mit der 
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erforderlichen Begründung. Das ist für Julian zu viel. Er 
wird geschrieben haben: dixineque donationem esse usw. 
Es ist auch kaum zu glauben, daß Julian für die ange- 
gebene Vereinbarung den Ausdruck contractus gebraucht 
haben sollte. Endlich sind huiusmodi und talis Lieblings- 
ausdrücke Justinians und der Kompilatoren.?) 


12,5 1.9 81 Paul.1.5 ad Plaut. 

Si rem locatam tibi vel venditam a te vel mandatam 
ut redderes, pecuniam acceperis, habebo tecum ex locato 
vel vendito vel mandati actionem et rel. 

Auch die Basiliken haben so gelesen. Gleichwohl 
möchte ich annehmen, daß statt mandatam zu lesen ist 
commendatam, und commendato (regiert von ex) statt 
mandati. Vgl. Ulpian 50, 16 1.185: commendare nihil aliud 
est quam deponere, und Papinian in 16, 3 1. 24. 


13,5 1.15 Paul. 1.29 ad ed. 

Et licet libera persona sit, per quam tibi constitui, 
non erit impedimentum, quod per liberam personam ad- 
quirimus, quia ministerium tantummodo hoc casu praestare 
videtur. 

Offenbar muß gelesen werden: quod per liberam per- 
sonam non adquirimus. „Die Regel, daß wir per liberam 
personam nicht erwerben, ist kein Hindernis“ dagegen, daß 
wir auch durch einen freien Vertreter ex constituto erwerben. 


13,6 1.5 $ 13 Ulp. 1.28 ad ed. 

Si me rogaveris ut servum tibi cum lance commodarem, 
et servus lancem perdiderit, Cartilius ait periculum ad te 
respicere, nam et lancem videri commodatam: quare culpam 
in eam quoque praestandam. plane si servus cum ea 
fugerit, eum qui commodatum accepit non teneri, nisi 
fugae praestitit culpam. 

Fugae culpam praestare im Sinne von: die Flucht ver- 
schulden, ist unerhört und hier um so auffallender, als un- 
mittelbar vorher culpam praestare in der gewöhnlichen Be- 
deutung gesagt ist. Übrigens ist der Inhalt dieses Nisi- 
Satzes nach den Regeln des Kommodates selbstverständlich. 


1!) Vgl. meine Beiträge zur römischen Rechtsgeschichte $. 229£. 
und den daselbst Note 10 zitierten Kalb. 
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13,6 1.17 8 3 Paul. 29 ad ed. 

...intempestive usum commodatae rei auferre non 
officium tantum impedit, sed et suscepta obligatio inter 
dandum accipiendumque. 

Es muß doch wohl gelesen werden inter dantem acci- 
pientemque, denn zwischen den Handlungen des dare und 
des accipere kommt doch keine Obligatio zustande.!) Vgl. 
die folgenden Worte geritur enim negotium invicem.?) 


13, 7 1.1 pr. Ulp.1. 40 ad Sab. 
Pignus contrahitur non sola traditione, sed etiam nuda 
conventione, etsi non traditum est. 
Bei der traditio ist stets auch consensus. Der Gegen- 
satz nuda conventione verlangt daher, daß gelesen wird non 
solum traditione. 


13, 7 1.25 Paul.®) 1.31 ad ed. 

Si servos pigneratos artificiis instruxit creditor, si quidem 
iam imbutos vel voluntate debitoris, erit actio contraria: 
si vero nihil horum intercessit, si quidem artificiis neces- 
sarlis, erit actio contraria, non tamen sie, ut cogatur servis 
carere pro quantitate sumptuum debitor. sicut enim negle- 
gere creditorem (rem ins. Mommsen) dolus et culpa quam 
praestat non patitur, ita nec talem efficere rem pigneratam, 
ut gravis sit debitori ad reciperandum: puta saltum gran- 
dem pignori datum ab homine qui vix luere potest, nedum 
excolere, tu acceptum pignori excoluisti sic, ut magni 
pretii faceres. alioquin non est aequum aut quaerere me 
alios creditores aut cogi distrahere quod velim receptum 
aut tibi penuria coactum derelinguere. medie igitur haec 


!) Inter dandum accipiendumque könnte auch bedeuten: in dem 
(zeitlichen) Zwischenraum zwischen dem dare und accipere; das hätte 
aber erst recht keinen Sinn. — *) Nachträglich sehe ich, daß die 
neueste Digestenausgabe von Bonfante — Fadda — Ferrini — 
Riccobono — Scialoja (Milano 1908) in den kritischen Noten 
verzeichnet: dantem accipientemque habet vulg. Was unter vulg. 
zu verstehen sei, ist aus der explicatio signorum p. VIII nicht zu er- 
sehen. Die Ausgaben von Mommsen und Krüger haben nichts. — 
») Die Inscription Idem, die auf Ulpian gehen würde, ist falsch; 
Lenel zu dieser Stelle in der Palingenesia und ed. perp. (IIa) 8. 282 
Note 5. 
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a iudice erunt dispieienda, ut neque delicatus debitor 
neque onerosus creditor audiatur. 


Es ist schon von Lenel festgestellt!), daß Paulus hier 
von fiducia gehandelt hat. Ich bin aber der Meinung, daß 
das Fragment, so wie es jetzt lautet, zum größeren Teil 
überhaupt von den Kompilatoren verfaßt ist. Schon das 
bekannte Schema: si — siquidem — sin vero (siquidem) 
kündigt sie an. Im weitern Verlauf stoßen wir dann fast 
Zeile für Zeile auf Byzantinismen. Dahin zähle ich: nihil 
horum intercessit; pro quantitate in der Bedeutung 
wegen der Größe; debitor am Schluß des Satzes hinter- 
drein hinkend; dolus und culpa gestatten dem Gläubiger 
nicht, die Sache zu vernachlässigen; (res) gravis sit ad 
reciperandum; endlich der Schlußsatz. 

Unverkennbar ist die Ähnlichkeit in der Betrachtungs- 
und Darstellungsweise mit der in der gleichfalls stark inter- 
polierten 1.38 R.V. von Celsus, die wohl nicht auf der 
Verwandtschaft des ingenium der beiden Juristen beruht. 
Man vergleiche ut cogatur servis carere mit qui...lari- 
bus sepulcris avitis carendum habeat und das Über- 
gehen in die zweite Person in der zweiten Hälfte beider 
Fragmente. Auch der Satz medie igitur haec a iudice 
erunt dispicienda am Schluß der Erörterung hat sein 
Pendant in den Worten am Anfang der 1.38 cit.: bonus 
iudex varie ex personis causisque constituet. 


13,7 1.42 Papin. 1. 3 resp. | 
Creditor iudicio, quod de pignore dato proponitur, ut 
superfluum pretii cum usuris restituat, iure cogitur, nec 
audiendus erit, si velit emptorem delegare, cum in vendi- 
tione, quae fit ex facto, suum creditor negotium gerat. 


Es ist schon Cujaz aufgefallen?), daß Papinian für 
die actio pigneraticia wiederholt (hier, dann 3, 5 1. 31 und 
20, 1 1.2) die Redewendung iudicium quod de pignore 
dato proponitur gebraucht. Haben wir festgestellt, daß 
in den zwei letzteren Fragmenten Papinian von fiducia ge- 
sprochen hat, so werden wir dies auch hier annehmen 


!) Zuletzt ed. perp. cit. 8.282. — ?) In seinem Kommentar zu 
diesem Fragment (opp. ed. Mutin. 1777 vol. 4 p. 861). 
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dürfen, obwohl entschiedene Interpolationskriterien hier nicht 
vorliegen. Indessen: die l. 31 cit. (und folgeweise die 1. 20) 
ist auch aus lib. 3 resp.; die venditio quae fit ex pacto!) 
paßt für die Zeit Papinians zwar zu fiducia aber nicht zu 
pignus?), und die recht überflüssige Wiederholung von 
creditor, der Subjekt zu den vorausgehenden Verben 
restituat, cogitur, audiendus erit, velit ist, als Subjekt 
von gerat, ist kompilatorischer Stil. 


15, 11.30 $4 Ulp.1.29 ad ed. 
Is qui semel de peculio egit, rursus aucto peculio de 
residuo debiti agere potest. 


Gegen diese neuestens vielbehandelte Stelle ist schon 
vor geraumer Zeit?) Interpolationsverdacht in der Richtung 
erhoben worden, daß die Kompilatoren ein vor potest 
stehendes non gestrichen haben. Dieselbe Ansicht haben 
(ohne Kenntnis dieser älteren Vorgänger) ausgesprochen 
L. Lusignani*), C. Ferrini°) und H. Erman®), welch 
letzterer aber später die Annahme einer Interpolation aus 
dem methodologischen Grunde wieder verworfen hat, weil 
der überlieferte Text kein äußeres Interpolationsmerkmal 
aufweise.’) Dies veranlaßt mich, über diese Stelle, die ich 
sonst von meiner Liste abgesetzt hätte, einiges zu bemerken. 


Zunächst muß, so wertvoll auch äußere Kriterien bei 
der Feststellung von Interpolationen sein mögen, doch da- 
gegen Widerspruch erhoben werden, daß ohne äußere 
Kriterien eine solche Feststellung unzulässig sei, bzw. nicht 
zuverlässig sein könne. Ich hoffe, daß auch einige der hier 


1) Diese Emendation hat schon Cujaz a. a. O. vorgenommen und 
sie ist ohne Zweifel richtig, aber natürlich auf das pactum fiduciae zu 
beziehen. — ?) Daher konnte Dernburg (von seinem Standpunkt mit 
Recht) mit der Emendation des Cujacius sich nicht befreunden, und 
schlug vor, zu lesen quae pignoris iure est facta (Pfandrecht II 
S.218), was natürlich unannehmbar ist. — ?) Zuerst von Francke 
Archiv f.d. civ. Prax. Bd. 23 S. 400 N. 22 und 8. 420 N. 54. Weitere 
Nachweisungen bei Solazzi im Bullett. dell’Istituto di diritto Romano 
ann. XX p.5 N.2. — *) La consumazione processuale dell’actio de 
peculio (Parma 1899) p. 31 sqq. — °) Archiv. giur. vol. 64 p. 82 und 
wieder in Bd.21 S.195 dieser Zeitschrift. — *) Bd. 20 dieser Zeitschrift 
S. 246. — ”) Melanges Ch. Appleton (Lyon 1903) p. 238. 

8* 


114 Fr. Eisele, 


a iudice erunt dispieienda, ut neque delicatus debitor 
neque onerosus creditor audiatur. 


Es ist schon von Lenel festgestellt!), daß Paulus hier 
von fiducia gehandelt hat. Ich bin aber der Meinung, daß 
das Fragment, so wie es jetzt lautet, zum größeren Teil 
überhaupt von den Kompilatoren verfaßt ist. Schon das 
bekannte Schema: si — siquidem — sin vero (siquidem) 
kündigt sie an. Im weitern Verlauf stoßen wir dann fast 
Zeile für Zeile auf Byzantinismen. Dahin zähle ich: nihil 
horum intercessit; pro quantitate in der Bedeutung 
wegen der Größe; debitor am Schluß des Satzes hinter- 
drein hinkend; dolus und culpa gestatten dem Gläubiger 
nicht, die Sache zu vernachlässigen; (res) gravis sit ad 
reciperandum; endlich der Schlußsatz. 

Unverkennbar ist die Ähnlichkeit in der Betrachtungs- 
und Darstellungsweise mit der in der gleichfalls stark inter- 
polierten 1.38 R.V. von Celsus, die wohl nicht auf der 
Verwandtschaft des ingenium der beiden Juristen beruht. 
Man vergleiche ut cogatur servis carere mit qui...lari- 
bus sepulcris avitis carendum habeat und das Über- 
gehen in die zweite Person in der zweiten Hälfte beider 
Fragmente. Auch der Satz medie igitur haec a iudice 
erunt dispicienda am Schluß der Erörterung hat sein 
Pendant in den Worten am Anfang der 1.38 cit.: bonus 
iudex varie ex personis causisque constituet. 


13, 7 1.42 Papin. 1. 3 resp. 

Creditor iudicio, quod de pignore dato proponitur, ut 
superfluum pretii cum usuris restituat, iure cogitur, nec 
audiendus erit, si velit emptorem delegare, cum in vendi- 
tione, quae fit ex facto, suum creditor negotium gerat. 


Es ist schon Cujaz aufgefallen?), daß Papinian für 
die actio pigneratieia wiederholt (hier, dann 3, 5 1. 31 und 
20, 1 1.2) die Redewendung iudicium quod de pignore 
dato proponitur gebraucht. Haben wir festgestellt, daß 
in den zwei letzteren Fragmenten Papinian von fiducia ge- 
sprochen hat, so werden wir dies auch hier annehmen 


1) Zuletzt ed. perp. cit. 8.282. — *®) In seinem Kommentar zu 
diesem Fragment (opp. ed. Mutin. 1777 vol. 4 p. 861). 
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dürfen, obwohl entschiedene Interpolationskriterien hier nicht 
vorliegen. Indessen: die l. 31 cit. (und folgeweise die 1. 20) 
ist auch aus lib. 3 resp.; die venditio quae fit ex pacto!) 
paßt für die Zeit Papinians zwar zu fiducia aber nicht zu 
pignus?), und die recht überflüssige Wiederholung von 
ereditor, der Subjekt zu den vorausgehenden Verben 
restituat, cogitur, audiendus erit, velit ist, als Subjekt 
von gerat, ist kompilatorischer Stil. 


15, 11.30 $4 Ulp.1.29 ad ed. 
Is qui semel de peculio egit, rursus aucto peculio de 
residuo debiti agere potest. 


Gegen diese neuestens vielbehandelte Stelle ist schon 
vor geraumer Zeit?) Interpolationsverdacht in der Richtung 
erhoben worden, daß die Kompilatoren ein vor potest 
stehendes non gestrichen haben. Dieselbe Ansicht haben 
(ohne Kenntnis dieser älteren Vorgänger) ausgesprochen 
L. Lusignani®), C. Ferrini®) und H. Erman®), welch 
letzterer aber später die Annahme einer Interpolation aus 
dem methodologischen Grunde wieder verworfen hat, weil 
der überlieferte Text kein äußeres Interpolationsmerkmal 
aufweise.’) Dies veranlaßt mich, über diese Stelle, die ich 
sonst von meiner Liste abgesetzt hätte, einiges zu bemerken. 


Zunächst muß, so wertvoll auch äußere Kriterien bei 
der Feststellung von Interpolationen sein mögen, doch da- 
gegen Widerspruch erhoben werden, daß ohne äußere 
Kriterien eine solche Feststellung unzulässig sei, bzw. nicht 
zuverlässig sein könne. Ich hoffe, daß auch einige der hier 


!) Diese Emendation hat schon Cujaz a. a. O. vorgenommen und 
sie ist ohne Zweifel richtig, aber natürlich auf das pactum fiduciae zu 
beziehen. — *) Daher konnte Dernburg (von seinem Standpunkt mit 
Recht) mit der Emendation des Cujacius sich nicht befreunden, und 
schlug vor, zu lesen quae pignoris iure est facta (Pfandrecht II 
S. 218), was natürlich unannehmbar ist. — ?) Zuerst von Francke 
Archiv f. d. civ. Prax. Bd. 23 S. 400 N. 22 und 8. 420 N. 54. Weitere 
Nachweisungen bei Solazzi im Bullett. dell'Istituto di diritto Romano 
ann. XX p.5 N.2. — *) La consumazione processuale dell’actio de 
peculio (Parma 1899) p. 31 sqq. — 5) Archiv. giur. vol. 64 p. 82 und 
wieder in Bd. 21 S. 195 dieser Zeitschrift. — ®) Bd. 20 dieser Zeitschrift 
S. 246. — 7) Melanges Ch. Appleton (Lyon 1903) p. 238. 
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zusammengestellten Interpolationsannahmen diesen Wider- 
spruch zu unterstützen geeignet sind. 

Meines Erachtens liegt aber ein äußeres Kennzeichen 
der Interpolation vor, und zwar in dem Worte semel?): 
auch dies ist ein Fall, wo die Kompilatoren sich dadurch 
verraten, daß sie ein Wort des ursprünglichen Textes, welches 
zu ihrem Texte gar nicht paßt, haben stehen lassen. Erman 
meint freilich, die Stelle sei gleich gut und logisch, ob man 
liest potest oder non potest; im ersten Falle liege der 
Ton auf rursus aucto?), im zweiten auf semel. Aber das 
Wort semel hat doch wohl immer einen Ton, wenn auclı 
der Gegensatz dazu ein verschiedener sein kann; in unserer 
Stelle hat es nur dann einen Sinn, wenn es im Gegensatz 
zu rursus agere non potest steht. Ist es nicht das agere, 
welches ein zweites agere unmöglich macht, so kann nicht 
nur der, welcher semel egit, nochmals klagen, sondern auch 
der, welcher zweimal geklagt hat, ein drittes Mal usw.; das 
semel ist also zweck- und sinnlos.°) Bolazzi (a. a. O. 9. 8) 
meint: es mache doch keine Schwierigkeit, zu sagen: „quae- 
ritur, an is, qui semel egit, rursus agere possit“; also könne 
doch wohl auch affırmativ gesagt werden: „qui semel egit, 
rursus agere potest.“ Diese Sätze unterscheiden sich aber 
doch wesentlich. In dem ersten Satze sind beide Möglich- 
keiten: das Nochmalklagenkönnen und das Gegenteil, in 
der Vorstellung, und es ist die zweite dieser Möglichkeiten, 
die dem Worte Halt und Sinn verleiht. 

Ich verhehle mir nicht, daß es eine mißliche Sache ist 
um Argumentationen dieser Art, weil hier schließlich etwas 
Subjektives, das Sprachgefühl, den Ausschlag gibt. Es 
nehmen aber auch solche Schriftsteller, welche dem be- 
sprochenen äußern Kriterium weniger Gewicht beilegen*), 
aus sachlichen Gründen an, daß vor potest das Wort non 


!) Sonderbarerweise läßt Ferrini in dem wörtlichen Zitat dieses 
Fragments (S. 195 l. c.) gerade dieses Wort weg. — ?) A.a. O0. S. 237. 
Rursus ist übrigens mit agere potest zu verbinden. — ?) Die Be- 
trachtung der von Gradenwitz Bd. 27 S. 252ff. dieser Zeitschrift zu- 
sammengetragenen Stellen führt zu keinem andern Ergebnis, und hat 
auch Gradenwitz zu keinem andern geführt, vgl. S.256 a.a.0. — 
*%) Lenel ed. perp. (IIe) S. 276 N. 3; Solazzi a.a.0. S. 78. 
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gestrichen sei, und es frägt sich nun, wie dies mit dem von 
Lenel publizierten Straßburger Fragment in Einklang zu 
bringen sei. Lenel (a. a. O.) nimmt an, daß in unserem 
Fragment an das agere non potest eine ähnliche Er- 
örterung zugunsten der aequitas sich anschloß, wie in fr. 32 pr. 
nach dem Straßburger Fragment, daß diese aber mitsamt 
dem non von den Kompilatoren gestrichen sei, während sie 
das fr. 32 ließen, wie es war, und nur das Wort rescissorium 
vor iudicium beseitigten. Es ist aber anzunehmen, daß beide 
Fragmente, da sie beide zur Sabinus-Masse gehören und in 
demselben Titel stehen, von denselben Personen zurecht- 
gemacht sind, und es wäre doch sehr verwunderlich, daß 
diese in so grundverschiedener Weise vorgegangen sein 
sollten. Einen anderen Ausweg schlägt Solazzi vor!): der 
Fall, wo mehrere Personen mit a° de peculio haften, und 
nun nach Belangung des einen noch ein andrer belangt 
werden soll, stehe keineswegs auf gleicher Linie mit dem 
Fall, wo jemand mit der a° de peculio wiederholt, und zwar 
so lange in Anspruch genommen werden soll, bis der Gläubiger 
vollständig befriedigt ist; daher sei es auch gar nicht aus- 
gemacht, daß die für den einen Fall getroffene Entscheidung 
auch für den andern gelten müsse. Dieser Ausweg scheint 
mir weniger Bedenken zu unterliegen, als die von Lenel 
vorgeschlagene Lösung?); er verdient jedenfalls auch den 
Vorzug vor der Annahme, Ulpian habe seine Ansicht in 
bezug auf diese Fragen geändert. 

Dürfte man annehmen, daß der Passus sed licet hoc 
iure contingat usw. in dem Straßburger Fragment ein vor- 
justinianisches Emblem sei, dann wäre allerdings eine 
Schwierigkeit überhaupt nicht vorhanden. ?) 


1) A.a.0.8.8f. — *) Lenels Vorschlag wird vorgezogen vun 
S. Riccobono, Bullett. dell’Istit. di dir. Rom. XX p. 96. — ®) An und 
für sich scheint mir diese Annahme nicht unmöglich zu sein, denn das 
von Lenel publizierte Fragment beweist zwar, daß dieser Passus 
nicht von den Kompilatoren herrührt, aber dadurch allein ist noch 
nicht bewiesen, daß er von Ulpian ist. Zugunsten eines vorjustini- 
anischen Emblems könnte man anführen, daß in dem andern, von 
Lenel gleichzeitig publizierten und Bd. 25 S. 370 dieser Zeitschrift 
abgedruckten Fragment allem Anschein nach ein Emblem sich findet. 
Die Worte (Zeile 4/5 des Fragments) hoc est conventio de pignore 
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16, 11.13 82 Gai. 1.9 ad ed. prov. 

Si sub condicione vel in diem mulier pro alio inter- 
cesserit, etiam pendente condicione volenti creditori cum 
priore debitore experiri actio danda est restitutoria: quo 
enim bonum est exspectare condicionem vel diem, cum in 
ea causa sit prior iste debitor, ut omnimodo ipse debeat 
suscipere actionem? 

Es handelt sich um eine intercessio privativa, und zwar 
hat die Frau sub condicione dem Gläubiger promittiert. 
Tritt die Bedingung ein, so wird der alte Schuldner iure 
eivili frei, der Prätor gibt aber dem Gläubiger gegen ihn 
actio restitutoria; defiziert sie, so tritt Novation nicht ein. 
der alte Schuldner wird nicht frei, und es kann dann von 
a° restitutoria keine Rede sein. Da nun der Schuldner jeden- 
falls actione tenetur — zivil oder prätorisch — gleichviel 
ob die Bedingung eintritt oder ausfällt, so ist es zwecklos, 
den Bedingungsentscheid abzuwarten. Man kann ihn also 
schon pendente condicione belangen; das versteht sich aber 
doch ganz von selbst, daß der Gläubiger hierzu der actio 
restitutoria nicht bedarf, da sein Schuldner ja noch gar nicht 
frei geworden ist.!) Es ist also das Wort restitutoria ent- 
weder eine ungeschickte Interpolation oder ein Glossem. 

Anders steht die Sache, wenn die Frau in diem 
promittiert hat. Es hat dann freilich auch keinen Zweck, 
diem exspectare, aber aus einem ganz andern Grund, als 
bei der condicio; weil nämlich der 'alte Schuldner sofort 
frei geworden ist.) Hier kann also nur von 8° restitutoria 


sind eine Erklärung des vorhergehenden Wortes pignus, welche 
Ulpian doch sicherlich nicht für nötig erachtet hat. Andrerseits 
spricht allerdings stark für die Autorschaft Ulpians der Ausdruck 
rescissorium iudicium, welchem in einem Emblem aus dem 4. oder 
5. Jahrhundert zu begegnen man kaum erwarten wird. Aber unüber- 
windlich scheint mir dies Bedenken nicht zu sein: die Kompilatoren 
haben wenigstens eine actio rescissoria, und dann denke man an den 
Gaius von Autun. 

1) 1.14 pr. de novat. 46, 2: Quotiens quod pure debetur, [novandı 
causa] sub condicione promittitur, non statim fit novatio, sed tunc 
demum, cum condicio exstiterit. — *) 1.8 81 de nov. 46,2... qui in 
diem stipulatur, statim novat [si hoc actum est] cum certum sit, diem 
quandoque venturum. 
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die Rede sein, und zwar von vornherein; man braucht nicht 
erst den Eintritt des dies abzuwarten. Man sieht: die Er- 
wägung und Entscheidung des Juristen für den Fall einer 
bedingten Expromission hat für den Fall einer betagten gar 
keinen Sinn. Es müssen daher auch die Worte vel in diem 
und danach folgend in diem dem Gaius abgesprochen 
werden. Hier möchte ich mich eher für Annahme einer 
Interpolation entscheiden, weil dergleichen durch vel (oder 
auch sive) bewirkte generalisierende Gleichstellungen bei den 
Kompilatoren beliebt sind. 


16, 1 22 Paul. 1. 6 regul. 

Si mulieri dederim pecuniam ut eam creditori meo 
solvat vel expromittat, si ea expromiserit, locum non esse 
senatusconsulto Pomponius scribit, quia mandati actione 
obligata in rem suam videtur obligari. 


Obgleich hier äußere Interpolationskriterien fehlen, halte 
ich doch die Worte vel expromittat für interpoliert.!) 
Die Interpolation ist erfolgt mit Rücksicht auf die Begrün- 
dung quia mandati actione usw., die der Interpolator 
mißverstanden hat. So wie die Stelle jetzt lautet, sagt die 
Begründung: da die Frau sich mandatsmäßig verpflichtet 
hatte, zu expromittieren, liegt in dieser Expromission (si ea 
expromiserit) keine Interzession; die Frau hat ja lediglich 
die von ihr übernommene Verbindlichkeit erfüllt. Das ist 
aber so selbstverständlich, daß wir unmöglich annehmen 
können, Pomponius habe darüber ein Wort verlieren 
mögen, und noch weniger mögen wir es dem Paulus zu- 
trauen, eine solche Binsenwahrheit zu reproduzieren. 

Wenn wir die Worte vel expromittat streichen, wird 
der Fall feiner und einer juristischen Besprechung würdiger. 
Die Frau hat das Geld mit dem Auftrag bekommen, es dem 
Gläubiger des Mandanten zu zahlen. Sie hat dies aber 
nicht getan, sondern expromittiert. In dieser Übernahme 
einer fremden Schuld liegt aber deshalb keine Interzession, 
weil die Frau die Schuld in ihrem eigenen Interesse (in 


1) Wir würden dagegen, diese Worte für ein Glossem zu erklären, 
nichts einzuwenden haben, wenn nicht auch die Basiliken (XXVI, 4, 
53, Heimb. vol. III p. 141) diese Worte hätten. 
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16,1 1.13 8 2 Gai. 1.9 ad ed. prov. 

Si sub condicione vel in diem mulier pro alio inter- 
cesserit, etiam pendente condicione volenti creditori cum 
priore debitore experiri actio danda est restitutoria: quo 
enim bonum est exspectare condicionem vel diem, cum in 
ea causa sit prior iste debitor, ut omnimodo ipse debeat 
suscipere actionem? | 

Es handelt sich um eine intercessio privativa, und zwar 
hat die Frau sub condicione dem Gläubiger promittiert. 
Tritt die Bedingung ein, so wird der alte Schuldner iure 
civili frei, der Prätor gibt aber dem Gläubiger gegen ihn 
actio restitutoria; defiziert sie, so tritt Novation nicht ein, 
der alte Schuldner wird nicht frei, und es kann dann von 
a° restitutoria keine Rede sein. Da nun der Schuldner jeden- 
falls actione tenetur — zivil oder prätorisch — gleichviel 
ob die Bedingung eintritt oder ausfällt, so ist es zwecklos, 
den Bedingungsentscheid abzuwarten. Man kann ihn also 
schon pendente condicione belangen; das versteht sich aber 
doch ganz von selbst, daß der Gläubiger hierzu der actio 
restitutoria nicht bedarf, da sein Schuldner ja noch gar nicht 
frei geworden ist.!) Es ist also das Wort restitutoria ent- 
weder eine ungeschickte Interpolation oder ein Glossem, 

Anders steht die Sache, wenn die Frau in diem 
promittiert hat. Es hat dann freilich auch keinen Zweck, 
diem exspectare, aber aus einem ganz andern Grund, als 
bei der condicio; weil nämlich der 'alte Schuldner sofort 
frei geworden ist.) Hier kann also nur von a° restitutoria 


sind eine Erklärung des vorhergehenden Wortes pignus, welche 
Ulpian doch sicherlich nicht für nötig erachtet hat. Andrerseits 
spricht allerdings stark für die Autorschaft Ulpians der Ausdruck 
rescissorium iudicium, welchem in einem Emblem aus dem 4. oder 
5. Jahrhundert zu begegnen man kaum erwarten wird. Aber unüber- 
windlich scheint mir dies Bedenken nicht zu sein: die Kompilatoren 
haben wenigstens eine actio rescissoria, und dann denke man an den 
Gaius von Autun. 

1) 1.14 pr. de novat. 46, 2: Quotiens quod pure debetur, [novandi 
causa] sub condicione promittitur, non statim fit novatio, sed tunc 
demum, cum condicio exstiterit. — ?) 1.8 $1 de nov. 46,2... qui in 
diem stipulatur, statim novat [si hoc actum est] cum certum sit, diem 
<uandoque venturum. 
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die Rede sein, und zwar von vornherein; man braucht nicht 
erst den Eintritt des dies abzuwarten. Man sieht: die Er- 
wägung und Entscheidung des Juristen für den Fall einer 
bedingten Expromission hat für den Fall einer betagten gar 
keinen Sinn. Es müssen daher auch die Worte vel in diem 
und danach folgend in diem dem Gaius abgesprochen 
werden. Hier möchte ich mich eher für Annahme einer 
Interpolation entscheiden, weil dergleichen durch vel (oder 
auch sive) bewirkte generalisierende Gleichstellungen bei den 
Kompilatoren beliebt sind. 


16, 1 22 Paul. 1. 6 regul. 

Si mulieri dederim pecuniam ut eam creditori meo 
solvat vel expromittat, si ea expromiserit, locum non esse 
senatusconsulto Pomponius scribit, quia mandati actione 
obligata in rem suam videtur obligari. 


Obgleich hier äußere Interpolationskriterien fehlen, halte 
ich doch die Worte vel expromittat für interpoliert.!) 
Die Interpolation ist erfolgt mit Rücksicht auf die Begrün- 
dung quia mandati actione usw., die der Interpolator 
mißverstanden hat. So wie die Stelle jetzt lautet, sagt die 
Begründung: da die Frau sich mandatsmäßig verpflichtet 
hatte, zu expromittieren, liegt in dieser Expromission (si ea 
expromiserit) keine Interzession; die Frau hat ja lediglich 
die von ihr übernommene Verbindlichkeit erfüllt. Das ist 
aber so selbstverständlich, daß wir unmöglich annehmen 
können, Pomponius habe darüber ein Wort verlieren 
mögen, und noch weniger mögen wir es dem Paulus zu- 
trauen, eine solche Binsenwahrheit zu reproduzieren. 

Wenn wir die Worte vel expromittat streichen, wird 
der Fall feiner und einer juristischen Besprechung würdiger. 
Die Frau hat das Geld mit dem Auftrag bekommen, es dem 
Gläubiger des Mandanten zu zahlen. Sie hat dies aber 
nicht getan, sondern expromittiert. In dieser Übernahme 
einer fremden Schuld liegt aber deshalb keine Interzession, 
weil die Frau die Schuld in ihrem eigenen Interesse (in 


ı) Wir würden dagegen, diese Worte für ein Glossem zu erklären, 
nichts einzuwenden haben, wenn nicht auch die Basiliken (XXVI, 4, 
53, Heimb. vol. III p. 141) diese Worte hätten. 


120 Fr. Eisele, 


rem suam) übernahm. Dadurch nämlich, daß sie über das 
Geld anders verfügte, als sie nach dem Mandat sollte, war 
gegen sie a° mandati directa begründet (mandati actione 
obligata); sie hat expromittiert, um sich gegen diese Klage 
eine Verteidigung zu schaffen. Sie kann jetzt ihrem Man- 
danten, der weiter nichts als Schadensersatz beanspruchen 
kann, entgegnen, er sei durch ihre Expromission außer 
Schaden gesetzt, weil von seiner Schuld frei. Die Rede- 
wendung in rem suam videtur obligari paßt hierzu sehr 
gut; sie würde dagegen den Gedanken, die Frau habe nur 
eine ihr obliegende Verbindlichkeit erfüllt, nur sehr mangel- 
haft zum Ausdruck bringen. 

Ein weiteres Verdachtsmoment ist dieses. Das Wort 
meam ist nicht nur mit solvat, sondern doch wohl auch 
mit expromittat zu verbinden (sonst müßte das ut nach 
vel wiederholt sein). Die Frau kann aber das ihr gegebene 
Geld dem Gläubiger zwar zahlen, aber expromittieren kann 
sie nur eine Geldsumme. 


16, 3 1.22 Marcell. 1.5 (6 Lenel) dig. 
In diesem Fragment ist der Schlußsatz von der Hand 
der Kompilatoren. Er lautet 


nec tamen absurde sentiet, qui hoc putaverit plane 
nisi integrae rei restitutione eum, cum quo actum fuerit, 
liberari non posse, condemnandum tamen, si res non 
restituetur, pro qua parte heres exstitit. 

Schon die ersten Worte zeigen, daß es sich um eine 
jener Interpolationen handelt, in denen die Kompilatoren 
den exzerpierten Juristen sich selbst korrigieren lassen, wie 
ich deren eine Anzahl in Bd. XIII 8. 118 ff. zusammengestellt 
habe. !) 

Jeder etwaige Zweifel wird beseitigt durch die Wahr- 
nehmung, daß die andern Stellen, welche die unteilbare 
Leistungspflicht im Falle der Kondemnation in eine teilbare 
übergehen lassen, ebenfalls interpoliert sind: 8,5 1.4 83 
(itaque de 'iure quidem usw.); 10,2 1.25 89 (sed verius 


1) Vgl. auch die interpolierte Stelle 5,4 1.1 85 (Bd. 18 dieser 
Zeitschrift S.16) mit der sehr ähnlichen Redewendung „non audenter 
itaque dicetur“ 
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est usw.) und zu beiden Stellen Krüger in der neuen Be- 
arbeitung der Mommsenschen Digesten. Ob auch der 
Schluß von 16, 3 1. 1 8 44) hierher gehört, bleibt zweifel- 
haft, weil nicht gesagt ist, auf.was in dem dort gesetzten 
Falle die Klage geht. 


17,2 1.57 Ulp. 1.30 ad Sab. 

Nec praetermittendum esse Pomponius ait, ita demum 
hoc esse verum, si honestae et licitae rei societas coita 
sit: ceterum si maleficii societas coita sit, constat nullam 
esse societatem. generaliter enim traditur rerum 
inhonestarum nullam esse societatem. 

Der gesperrt gedruckte Schlußsatz dürfte Zusatz der 
Kompilatoren sein (vgl. Bd. VOL 8. 26 dieser Zeitschrift) ?), 
zumal er nach dem Vorausgehenden ziemlich überflüssig ist. 
Aber auch schon in dem vorhergehenden mit ceterum be- 
ginnenden Satzteil fällt auf, daß gesagt ist, si maleficii 
societas coita sit, während unmittelbar darauf folgt, daß 
dies rechtlich unmöglich ist. Man kann nun freilich sagen, 
das Erste sei in tatsächlichem Sinne zu verstehen. Aber in 
1.53 desselben Titels drückt sich Ulpian etwas vorsichtiger 
aus: delictorum turpis atque foeda communio est. Übrigens 
ist dies Fragment aus demselben Buche 30 ad Sabinum, wie 
die 1. 57, und man wird füglich bezweifeln dürfen, daß Ulpian 
einen so unzweifelhaften Rechtssatz in einem und demselben 
Buche dreimal ausgesprochen habe. 


18,2 1.1 Paul. 1.5 ad Sab. 

In diem addictio ita fit: „ille fundus centum esto tibi 
emptus, nisi si quis intra kalendas Ianuarias proximas 
meliorem condicionem fecerit, quo res a domino abeat.“ 

Die Worte quo res a domino abeat sind in den 
Mommsenschen Ausgaben als Bestandteil der Geschäfts- 
beredung aufgefaßt, wofür ‚allerdings der Konjunktiv abeat 
spricht. Sie werden gewöhnlich so verstanden, daß mit 
dominus der Käufer gemeint, somit die sogenannte dingliche 


!) Auch in dem Fragment 22, 1, 5: generaliter observari 
convenit bonae fidei iudicium non recipere praestationem, quae contra 
bonos mores desideretur dürften die drei ersten Worte nicht von 
Papinian herstammen. 
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Wirkung der Resolutivbedingung ausgesprochen sei. Andre 
meinen, es sei ausnahmsweise an eine Suspensivbedingung 
gedacht, und unter dominus der Verkäufer zu verstehen. 
Schulin!) ist der Ansicht, es solle durch diese Worte aus- 
gedrückt werden, daß der Kauf nicht schon durch das bessere 
Gebot, sondern erst durch dessen Annahme seitens des Ver- 
käufers aufgehoben werde; sie wollten also dasselbe besagen, 
was in L15pr.h.t. mit quae domino placeat, in 1. 14 
$2 mit quam venditor comprobavit ausgedrückt ist. Das 
klingt aber doch ganz anders, als: quo res a domino abeat?); 
wie durch diese Worte das, was Schulin darin finden will, 
habe ausgedrückt werden können, ist nicht einzusehen. Viel- 
mehr drücken sie nach dem Zusammenhang eher das Gegen- 
teil aus. Denn da quo (wodurch) nur auf das meliorem 
condicionem facere bezogen werden kann, so ist aus der 
Stelle eher das herauszulesen, daß ebendieses, abgesehen 
von einer Annahme durch den Verkäufer, die Wirkung habe, 
den ersten Kauf zu beseitigen. 

Ich halte die zuerst angeführte Deutung des in Frage 
stehenden Passus für richtig, bin aber der Meinung, daß 
derselbe interpoliert ist. 

Veranlassung zu der Interpolation waren die (Gesetze 
Justinians, wonach Schenkungen und Vermächtnisse ad diem 
nicht nur gültig sind, sondern mit Eintritt des dies auch das 
Eigentum an den betreffenden Sachen an den Schenker bezw. 
die Erben des Testators zurückfällt (C. 8, 54, 2 und 6, 37, 26). 
Wie die Kompilatoren das Gesetz Justinians über die plus 
petitio re (C. 3, 10,3) zum Anlasse nahmen, durch Inter- 
polationen eine kondemnationsmindernde Wirkung der Ex- 
zeptionen einzuführen), so haben sie hier eine Neuerung 
Justinians, betreffend die Wirkung des dies ad quem, ent- 
sprechend auf die sogenannte Resolutivbedingung ausgedehnt.*) 


1) Über Resolutivbedingungen und Endtermine S. I61f. — 
?2) Schulin verweist noch auf dum res a venditore discedat in 
l. 11 pr. eod. tit.; in dieser Stelle ist die in diem addictio ein suspensiv- 
bedingter Kauf. — ®) Vgl. meine Kompensation 8. 68ff. — *) Einen 
sie darauf hinweisenden Fingerzeig konnten die Kompilatoren in 
C.8, 54, 2 finden, wo es heißt ad tempus certum vel incertum; in 
der echten Konstitution (fr. Vat. 283) steht ad tempus. 
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An äußeren Merkmalen der Interpolation fehlt es nicht. 
Schon die Hereinziehung der Geschäftswirkung in die Ge- 
schäftsberedung, wenn diese einmal in eine Formel gebracht 
wird, mutet fremdartig an; wenn sie aber einmal herein- 
gezogen wird, so fällt auf, daß von der nächsten Wirkung 
der melior condicio allata, dem Rückgängigwerden des Kaufs, 
keine Rede ist. Vom Standpunkt der Kompilatoren sehr 
begreiflich, da es ihnen nur um die dingliche Wirkung zu 
tun war. Auffallender ist aber noch folgendes. Paulus 
setzt in die Geschäftsformel ganz konkrete Daten ein: fundus, 
centum, intra kalendas Ianuarias proximas. Wie kommt es, 
daß er auf einmal an die Stelle des fundus das abstrakte 
res setzt? Und warum a domino und nicht: a te — wo- 
durch zugleich jeder Zweifel beseitigt wäre, wer mit dominus 
gemeint sei? Wiederum leicht verständlich vom Standpunkt 
der Kompilatoren. Sie hatten den neuen Rechtssatz von 
der dinglichen Wirkung im Sinne, und ein solcher wird 
abstrakt gedacht: res abit a domino. Da sie ihn in eine 
Geschäftsformel aufnahmen, hätten sie ihn ins Konkrete, der 
Geschäftsformel entsprechend, übersetzen müssen. Das haben 
sie in der Eilfertigkeit, mit der sie nun einmal zu arbeiten 
gezwungen waren, unterlassen. 


18,5 1. 10 pr. Scaev. 1.7 dig. 

Seius a Lucio Titio emit fundum lege dicta, ut si ad 
diem pecuniam non solvisset, res inempta fieret ...... 
quaesitum est, an irrita emptio facta esset. respondit, 
secundum ea, quae proponerentur, inemptam videri. 


Statt inemptam will Mommsen lesen inemptum (scil. 
fundum). Dies scheint aber nicht notwendig zu sein, da ja 
vorausgeht ut res inempta fieret, und zwar steht dies 
dem inemptam videri näher als der fundus. Die Kon- 
jektur Mommsens hat nur das für sich, daß man jetzt 
versucht ist — einen Augenblick lang wenigstens — die 
Worte inemptam videri auf das kurz vorher gebrauchte Wort 
emptio zu beziehen. Gleichwohl halte ich es für richtiger, 
inemptam beizubehalten, und dem angedeuteten Übelstande 
dadurch abzuhelfen, daß man vor inemptam einschaltet: rem. 
Dies Wort kann leicht ausgefallen sein (wenn in der Vorlage 
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Wirkung der Resolutivbedingung ausgesprochen sei. Andre 
meinen, es sei ausnahmsweise an eine Suspensivbedingung 
gedacht, und unter dominus der Verkäufer zu verstehen. 
Schulin!) ist der Ansicht, es solle durch diese Worte aus- 
gedrückt werden, daß der Kauf nicht schon durch das bessere 
Gebot, sondern erst durch dessen Annahme seitens des Ver- 
käufers aufgehoben werde; sie wollten also dasselbe besagen, 
was in 1. 15 pr.h.t. mit quae domino placeat, in]. 14 
$2 mit quam venditor comprobavit ausgedrückt ist. Das 
klingt aber doch ganz anders, als: quo res a domino abeat?); 
wie durch diese Worte das, was Schulin darin finden will, 
habe ausgedrückt werden können, ist nicht einzusehen. Viel- 
mehr drücken sie nach dem Zusammenhang eher das Gegen- 
teil aus. Denn da quo (wodurch) nur auf das meliorem 
condicionem facere bezogen werden kann, so ist aus der 
Stelle eher das herauszulesen, daß ebendieses, abgesehen 
von einer Annahme durch den Verkäufer, die Wirkung habe, 
den ersten Kauf zu beseitigen. 

Ich halte die zuerst angeführte Deutung des in Frage 
stehenden Passus für richtig, bin aber der Meinung, daß 
derselbe interpoliert ist. 

Veranlassung zu der Interpolation waren die Gesetze 
Justinians, wonach Schenkungen und Vermächtnisse ad diem 
nicht nur gültig sind, sondern mit Eintritt des dies auch das 
Eigentum an den betreffenden Sachen an den Schenker bezw. 
die Erben des Testators zurückfällt (C. 8, 54, 2 und 6, 37, 26). 
Wie die Kompilatoren das Gesetz Justinians über die plus 
petitio re (C. 3, 10,3) zum Anlasse nahmen, durch Inter- 
polationen eine kondemnationsmindernde Wirkung der Ex- 
zeptionen einzuführen), so haben sie hier eine Neuerung 
Justinians, betreffend die Wirkung des dies ad quem, ent- 
sprechend auf die sogenannte Resolutivbedingung ausgedehnt.®) 


!) Über Resolutirbedingungen und Endtermine S. I61f. — 
2?) Schulin verweist noch auf dum res a venditore discedat in 
l. 11 pr. eod. tit.; in dieser Stelle ist die in diem addictio ein suspensiv- 
bedingter Kauf. — ®) Vgl. meine Kompensation 8. 68ff. — *) Einen 
sie darauf hinweisenden Fingerzeig konnten die Kompilatoren in 
C.8, 54, 2 finden, wo es heißt ad tempus certum vel incertum; in 
der echten Konstitution (fr. Vat. 283) steht ad tempus. 
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An äußeren Merkmalen der Interpolation fehlt es nicht. 
Schon die Hereinziehung der Geschäftswirkung in die Ge- 
schäftsberedung, wenn diese einmal in eine Formel gebracht 
wird, mutet fremdartig an; wenn sie aber einmal herein- 
gezogen wird, so fällt auf, daß von der nächsten Wirkung 
der melior condicio allata, dem Rückgängigwerden des Kaufs, 
keine Rede ist. Vom Standpunkt der Kompilatoren sehr 
begreiflich, da es ihnen nur um die dingliche Wirkung zu 
tun war. Auffallender ist aber noch folgendes. Paulus 
setzt in die Geschäftsformel ganz konkrete Daten ein: fundus, 
centum, intra kalendas Ianuarias proximas. Wie kommt es, 
daß er auf einmal an die Stelle des fundus das abstrakte 
res setzt? Und warum a domino und nicht: a te — wo- 
durch zugleich jeder Zweifel beseitigt wäre, wer mit dominus 
gemeint sei? Wiederum leicht verständlich vom Standpunkt 
der Kompilatoren. Sie hatten den neuen Rechtssatz von 
der dinglichen Wirkung im Sinne, und ein solcher wird 
abstrakt gedacht: res abit a domino. Da sie ihn in eine 
Geschäftsformel aufnahmen, hätten sie ihn ins Konkrete, der 
Geschäftsformel entsprechend, übersetzen müssen. Das haben 
sie in der Eilfertigkeit, mit der sie nun einmal zu arbeiten 
gezwungen waren, unterlassen. 


18,5 1.10 pr. Scaev. 1.7 dig. 

Seius a Lucio Titio emit fundum lege dicta, ut si ad 
diem pecuniam non solvisset, res inempta fieret....... 
quaesitum est, an irrita emptio facta esset. respondit, 
secundum ea, quae proponerentur, inemptam videri. 


Statt inemptam will Mommsen lesen inemptum (scil. 
fundum). Dies scheint aber nicht notwendig zu sein, da ja 
vorausgeht ut res inempta fieret, und zwar steht dies 
dem inemptam videri näher als der fundus. Die Kon- 
jektur Mommsens hat nur das für sich, daß man jetzt 
versucht ist — einen Augenblick lang wenigstens — die 
Worte inemptam videri auf das kurz vorher gebrauchte Wort 
emptio zu beziehen. Gleichwohl halte ich es für richtiger, 
inemptam beizubehalten, und dem angedeuteten Übelstande 
dadurch abzuhelfen, daß man vor inemptam einschaltet: rem. 
Dies Wort kann leicht ausgefallen sein (wenn in der Vorlage 
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der Kompilatoren blos R stand), weil das vorhergehende 
Wort mit R endigt.!) 


19,1 1.1 pr. Ulp. 1.28 ad Sab. 

Si res vendita non tradatur, in id quod interest agitur, 
hoc est quod rem habere interest emptoris: hoc autem 
interdum pretium egreditur, si pluris interest, quam res 
valet vel empta est. 

Die Worte hoc est quod rem habere interest 
emptoris würden wir in einem Papinianischen Fragment 
mit einiger Zuversicht für ein Glossem oder eine Inter- 
polation erklären; bei einem Fragment von Ulpian steht 
die Sache anders. Dagegen die Worte si pluris interest 
bis zum Schluß möchten wir doch dem Ulpian absprechen. 
Daß das Interesse das pretium übersteigt, si pluris interest, 
quam res empta est, ist eine glatte Tautologie; daß es 
das pretium übersteigt dann, si pluris interest quam res 
valet braucht durchaus nicht immer wahr zu sein: wenn 
die Sache wenig wert und zu teuer gekauft ist, kann das 
Interesse zwar höher sein als der Wert der Sache, aber 
immer noch unter dem Preis bleiben. Auch ist pluris quam 
res.. empta est statt pluris quam quanti res empta est hart. 


19, 11.13 8 12.13 Ulp. 1. 32 ad ed. 

Sed et si quid praeterea rei venditae nocitum est, 
actio emptori praestanda est, damni forte infecti vel aquae 
pluviae arcendae vel Aquiliae vel interdicti quod vi aut 
clam. | 

813. Item si quid ex operis servorum vel vecturis 
iumentorum vel navium quaesitum est, emptori praestabitur, 
et si quid peculio eorum accessit, non tamen si quid ex 
re venditoris. 

Im $ 12 ist verdächtig die Häufung von vel, das Wort 
forte, namentlich aber die actio interdicti. 

Im $ 13 wird vel vecturis iumentorum vel navium 
(auch wieder die Häufung von vel!) interpoliert sein. Andern- 
falls wäre doch wohl zu sagen gewesen et si quid peculio 
servorum accessit. 


1) Dieselbe Emendation hat, wie ich nachträglich sehe, Ferrini 
in der oben zitierten Digesten-Ausgabe vorgeschlagen. 
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20, 1 1.4 Gai. libr. sing. de form. hypoth. 

Contrahitur hypotheca per pactum conventum ...nec 
ad rem pertinet quibus fit verbis, sicuti est et in his obli- 
gationibus quae consensu contrahuntur. et ideo et sine 
scriptura si convenit ut hypotheca (hypothecae 1. gem.) 
sit et probari poterit, res obligata erit. fiunt enim 
de his scripturae, ut quod actum est per eas facilius pro- 
bari poterit (possit l. gem.): et sine his autem valet quod 
actum est, si habeat probationem; sicut et nuptiae 
sunt, licet testationes in scriptis habitae non sunt. 

Daß von dem Gelingen des Beweises die Rechtsfolge 
abhängig gemacht wird (res obligata erit, valet quod actum 
est), weist auf die Kompilatoren. In diesem Fragment macht 
sich das besonders schlecht, weil durch das, was über die 
Bedeutung der Schrift gesagt wird, die korrekte Unter- 
scheidung von Gültigkeit und Beweisbarkeit doch sehr nahe 
gelegt ist. Im übrigen ist si habeat probationem wirk- 
lich nicht schön. 

20,5 1. 13 Paul. 1. 1 decret. 

Creditor, qui iure suo pignus distrahit, ius suum cedere 
debet et, si pignus possidet, tradere utique debet posses- 
sionem. 

Betrachtet man diese Stelle vom Standpunkt des klassi- 
schen römischen Rechts, so müssen die Worte ius suum 
cedere debet stutzig machen. Wie soll der Pfandgläubiger 
das anstellen? Ein jus in re, wie solches dem Nießbraucher, 
dem Servitutberechtigten zusteht, hat er nicht, sonst würde 
die formula der a° hypothecaria nicht in factum conzipiert 
sein. Läßt man aber die Worte ius suum als Bezeichnung 
für ein prätorisches Recht im subjektiven Sinne auch pas- 
sieren!), so ist Übertragung des Pfandrechts auf einen Nicht- 
gläubiger immer noch anstößig, insofern das Pfandrecht zur 
Zeit des Paulus doch entschieden ein Verwertungsrecht 
zur Befriedigung für eine Forderung ist, und also eine Über- 


ı) Wie man das aus den Edikten der Magistrate fließende Recht 
in späterer Zeit als ius zu bezeichnen keinen Anstand nahm, so wird 
man das Wort ius auch für prätorische Rechte subjektiven Sinnes ver- 
wendet haben; vgl. iure pignoris 20,4 1.21 $1. Ob man aber sagen 
konnte: ius cedere? 
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der Kompilatoren blos R stand), weil das vorhergehende 
Wort mit R endigt.!) 


19,1 1.1 pr. Ulp. 1.28 ad Sab. 

Si res vendita non tradatur, in id quod interest agitur, 
hoc est quod rem habere interest emptoris: hoc autem 
interdum pretium egreditur, si pluris interest, quam res 
valet vel empta est. 

Die Worte hoc est quod rem habere interest 
emptoris würden wir in einem Papinianischen Fragment 
mit einiger Zuversicht für ein Glossem oder eine Inter- 
polation erklären; bei einem Fragment von Ulpian steht 
die Sache anders. Dagegen die Worte si pluris interest 
bis zum Schluß möchten wir doch dem Ulpian absprechen. 
Daß das Interesse das pretium übersteigt, si pluris interest, 
quam res empta est, ist eine glatte Tautologie; daß es 
das pretium übersteigt dann, si pluris interest quam res 
valet braucht durchaus nicht immer wahr zu sein: wenn 
die Sache wenig wert und zu teuer gekauft ist, kann das 
Interesse zwar höher sein als der Wert der Sache, aber 
immer noch unter dem Preis bleiben. Auch ist pluris quam 
res.. empta est statt pluris quam quanti resempta est hart. 


19, 11.13 8 12. 13 Ulp. 1. 32 ad ed. 

Sed et si quid praeterea rei venditae nocitum est, 
actio emptori praestanda est, damni forte infecti vel aquae 
pluviae arcendae vel Aquiliae vel interdieti quod vi aut 
clam. | 

813. Item si quid ex operis servorum vel vecturis 
iumentorum vel navium quaesitum est, emptori praestabitur, 
et si quid peculio eorum accessit, non tamen si quid ex 
re venditoris. 

Im $ 12 ist verdächtig die Häufung von vel, das Wort 
forte, namentlich aber die actio interdicti. 

Im $ 13 wird vel vecturis iumentorum vel navium 
(auch wieder die Häufung von vel!) interpoliert sein. Andern- 
falls wäre doch wohl zu sagen gewesen et si quid peculio 
ServorTumMm Accessit. 


1) Dieselbe Emendation hat, wie ich nachträglich sehe, Ferrini 
in der oben zitierten Digesten-Ausgabe vorgeschlagen. 
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20, 1 1.4 Gai. libr. sing. de form. hypoth. 

Contrahitur hypotheca per pactum conventum ...nec 
ad rem pertinet quibus fit verbis, sicuti est et in his obli- 
gationibus quae consensu contrahuntur. et ideo et sine 
scriptura si convenit ut hypotheca (hypothecae 1. gem.) 
sit et probari poterit, res obligata erit. fiunt enim 
de his scripturae, ut quod actum est per eas facilius pro- 
bari poterit (possit l. gem.): et sine his autem valet quod 
actum est, si habeat probationem; sicut et nuptiae 
sunt, licet testationes in scriptis habitae non sunt. 

Daß von dem Gelingen des Beweises die Rechtsfolge 
abhängig gemacht wird (res obligata erit, valet quod actum 
est), weist auf die Kompilatoren. In diesem Fragment macht 
sich das besonders schlecht, weil durch das, was über die 
Bedeutung der Schrift gesagt wird, die korrekte Unter- 
scheidung von Gültigkeit und Beweisbarkeit doch sehr nahe 
gelegt ist. Im übrigen ist si habeat probationem wirk- 
lich nicht schön. 


20,5 1. 13 Paul. 1. 1 decret. 

Creditor, qui iure suo pignus distrahit, ius suum cedere 
debet et, si pignus possidet, tradere utique debet posses- 
sionem. 

Betrachtet man diese Stelle vom Standpunkt des klassi- 
schen römischen Rechts, so müssen die Worte ius suum 
cedere debet stutzig machen. Wie soll der Pfandgläubiger 
das anstellen? Ein jus in re, wie solches dem Nießbraucher, 
dem Servitutberechtigten zusteht, hat er nicht, sonst würde 
die formula der a° hypothecaria nicht in factum conzipiert 
sein. Läßt man aber die Worte ius suum als Bezeichnung 
für ein prätorisches Recht im subjektiven Sinne auch pas- 
sieren!), so ist Übertragung des Pfandrechts auf einen Nicht- 
gläubiger immer noch anstößig, insofern das Pfandrecht zur 
Zeit des Paulus doch entschieden ein Verwertungsrecht 
zur Befriedigung für eine Forderung ist, und also eine Über- 


ı) Wie man das aus den Edikten der Magistrate fließende Recht 
in späterer Zeit als ius zu bezeichnen keinen Anstand nahm, so wird 
man das Wort ius auch für prätorische Rechte subjektiven Sinnes ver- 
wendet haben; vgl. iure pignoris 20,4 1.21 $1. Ob man aber sagen 
konnte: ius cedere? 
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der Kompilatoren blos R stand), weil das vorhergehende 
Wort mit R endigt.!) 


19,1 1.1 pr. Ulp. 1.28 ad Sab. 

Si res vendita non tradatur, in id quod interest agitur, 
hoc est quod rem habere interest emptoris: hoc autem 
interdum pretium egreditur, si pluris interest, quam res 
valet vel empta est. 

Die Worte hoc est quod rem habere interest 
emptoris würden wir in einem Papinianischen Fragment 
mit einiger Zuversicht für ein Glossem oder eine Inter- 
polation erklären; bei einem Fragment von Ulpian steht 
die Sache anders. Dagegen die Worte si pluris interest 
bis zum Schluß möchten wir doch dem Ulpian absprechen. 
Daß das Interesse das pretium übersteigt, si pluris interest, 
quam res empta est, ist eine glatte Tautologie; daß es 
das pretium übersteigt dann, si pluris interest quam res 
valet braucht durchaus nicht immer wahr zu sein: wenn 
die Sache wenig wert und zu teuer gekauft ist, kann das 
Interesse zwar höher sein als der Wert der Sache, aber 
immer noch unter dem Preis bleiben. Auch ist pluris quam 
res. . empta est statt plurisquam quanti res empta est hart. 


19,1 1.13 8 12.13 Ulp. 1. 32 ad ed. 

Sed et si quid praeteres rei venditae nocitum est, 
actio emptori praestanda est, damni forte infecti vel aquae 
pluviae arcendae vel Aquiliae vel interdiceti quod vi aut 
clam. | 

8 13. Item si quid ex operis servorum vel vecturis 
iumentorum vel navium quaesitum est, emptori praestabitur, 
et si quid peculio eorum accessit, non tamen si quid ex 
re venditoris. 

Im $ 12 ist verdächtig die Häufung von vel, das Wort 
forte, namentlich aber die actio interdicti. 

Im $ 13 wird vel vecturis iumentorum vel navium 
(auch wieder die Häufung von vel!) interpoliert sein. Andern- 
falls wäre doch wohl zu sagen gewesen et si quid peculio 
servorum accessit. 


1) Dieselbe Emendation hat, wie ich nachträglich sehe, Ferrini 
in der oben zitierten Digesten-Ausgabe vorgeschlagen. 
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20, 1 1.4 Gai. libr. sing. de form. hypoth. 

Contrahitur hypotheca per pactum conventum ...nec 
ad rem pertinet quibus fit verbis, sicuti est et in his obli- 
gationibus quae consensu contrahuntur. et ideo et sine 
scriptura si convenit ut hypotheca (hypothecae |. gem.) 
sit et probari poterit, res obligata erit. fiunt enim 
de his scripturae, ut quod actum est per eas facilius pro- 
bari poterit (possit l. gem.): et sine his autem valet quod 
actum est, si habeat probationem; sicut et nuptiae 
sunt, licet testationes in scriptis habitae non sunt. 

Daß von dem Gelingen des Beweises die Rechtsfolge 
abhängig gemacht wird (res obligata erit, valet quod actum 
est), weist auf die Kompilatoren. In diesem Fragment macht 
sich das besonders schlecht, weil durch das, was über die 
Bedeutung der Schrift gesagt wird, die korrekte Unter- 
scheidung von Gültigkeit und Beweisbarkeit doch sehr nahe 
gelegt ist. Im übrigen ist si habeat probationem wirk- 
lich nicht schön. | 


20,5 1. 13 Paul. 1. 1 decret. 

Creditor, qui iure suo pignus distrahit, ius suum cedere 
debet et, si pignus possidet, tradere utique debet posses- 
sionem. 

Betrachtet man diese Stelle vom Standpunkt des klassi- 
schen römischen Rechts, so müssen die Worte ius suum 
cedere debet stutzig machen. Wie soll der Pfandgläubiger 
das anstellen? Ein jus in re, wie solches dem Nießbraucher, 
dem Servitutberechtigten zusteht, hat er nicht, sonst würde 
die formula der a° hypothecaria nicht in factum conzipiert 
sein. Läßt man aber die Worte ius suum als Bezeichnung 
für ein prätorisches Recht im subjektiven Sinne auch pas- 
sieren!), so ist Übertragung des Pfandrechts auf einen Nicht- 
gläubiger immer noch anstößig, insofern das Pfandrecht zur 
Zeit des Paulus doch entschieden ein Verwertungsrecht 
zur Befriedigung für eine Forderung ist, und also eine Über- 


1) Wie man das aus den Edikten der Magistrate fließende Recht 
in späterer Zeit als ius zu bezeichnen keinen Anstand nahm, so wird 
man das Wort ius auch für prätorische Rechte subjektiven Sinnes ver- 
wendet haben; vgl. iure pignoris 20, 4 1.21 $1. Ob man aber sagen 
konnte: ius cedere? 
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tragung eines Pfandrechts nur in Verbindung mit Übertragung 
einer Forderung einen rechten Sinn hat.!) Eine Übertragung 
des Pfandrechts auf den Käufer der Pfandsache — auf einen 
solchen Käufer, der mit der pfandrechtlich gesicherten 
Forderung nichts zu tun hat, z. B. auch nicht als Bürge?) — 
hat aber, wenn der verkaufende Gläubiger nicht besitzt, aller- 
dings einen guten Sinn insofern, als das Pfandrecht zugleich 
ein Recht auf den Besitz ist; dieses Recht wird aber über- 
tragen durch Übertragung der actio hypothecaria, welche ja 
gerade bezweckt, dem Gläubiger den Besitz der Pfandsache 
zu verschaffen. Vom Standpunkt des klassischen Rechts aus 
müßte man also, da in der Stelle zunächst vorausgesetzt 
wird, daß der verkaufende Pfandgläubiger die Pfandsache 
nicht besitzt?), durchaus erwarten actione sua cedere 
debet.*) Sollen wir nun annehmen, daß Paulus dies ge- 
schrieben habe? Das wäre doch sehr unvorsichtig. Dieser 
Annahme steht das Bedenken entgegen, daß die Kompilatoren 
ja nicht die geringste Veranlassung hatten, diese Worte zu 
streichen und durch „ius suum cedere debet“ zu ersetzen. 

Noch stärkeres Bedenken erregt dann die zweite Hälfte 
der Stelle. Da sie mit et angeschlossen ist, so muß man 
annehmen, daß zu dem ius suum cedere in dem Falle, wenn 
der Verkäufer das Pfand besitzt, noch etwas Weiteres, 
nämlich die Besitzübertragung, hinzukommen müsse In 
Wahrheit liegt aber die Sache so, daß, wenn Besitzüber- 
tragung möglich ist, das ius suum cedere selbstverständlich 
wegfallen muß: es ist ja nur ein Surrogat für die nicht 
mögliche traditio der Pfandsache, durch welche das Recht, 
welches der Verpfänder an der Sache hatte, auf den Käufer 
übertragen werden würde.) 


1) Papinian sieht (20, 5 1.2) eine Übertragung des Pfandrechts 
im eigentlichen Sinn als unmöglich an, auch wenn es sich darum 
handelt, dem zahlenden Bürgen für seine Regreßforderung das Pfaud- 
recht des abgefundenen Gläubigers zu verschaffen. — ?) Wie in der 
soeben zitierten 1.2. — °) Jedenfalls ist an diesen Fall mitgedacht. 
S. übrigens weiter unten. — ®) Dernburg gibt die Worte ius suum 
cedere debet ohne weiteres wieder durch „er haftet für Ab- 
tretung seiner Klagerechte*, Pand.I $282 Note 2 (6. Aufl. 8. 289). 
— ) Ganz wie eine Zession der rei vindicatio als Surrogat für traditio 
vorkommt, wenn der nicht besitzende Eigentümer verkauft. 
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Alle diese Schwierigkeiten verschwinden mit einem 
Schlage, wenn wir annehmen, daß Paulus von fiducia 
gesprochen hat. Die erste Hälfte der Stelle würde dann 
gelautet haben: 


creditor qui iure suo!) fiduciam distrahit, eam manci- 
pare aut in iure cedere debet, 


und in der zweiten Hälfte wäre statt pignus zu lesen 
fiduciam. Dabei muß an ein Grundstück als Objekt der 
Pfandfiducia gedacht werden, weil als möglich unterstellt ist, 
daß der Gläubiger nicht besitze. Es kommt nun die zweite 
Hälfte der Stelle in ein ganz gutes Verhältnis zur erstern: 
Mancipatio oder Injurecessio muß der verkaufende Gläubiger 
auf alle Fälle vornehmen, ob er besitzt oder nicht?); und 
wenn er besitzt, muß er natürlich (utique) auch den 
Besitz übertragen. 

Man könnte gegen das gewonnene Ergebnis einwenden, 
daß das, was Paulus hier sagt, doch gar zu selbstverständ- 
lich sei. Dies Bedenken, an und für sich nicht sehr schwer- 
wiegend, würde beseitigt, wenn wir annehmen, daß Paulus 
hier eine von ihm nicht gebilligte abweichende Ansicht zu- 
rückgewiesen hat. Hier bietet sich nun folgende Hypothese, 
wie wir meinen in ganz ungezwungener Weise, dar. Muß 
die zu Pfandfiducia hingegebene Sache dem Schuldner zu- 
rückgegeben werden, so kann er an sich mancipatio oder in 
iure cessio verlangen. Im täglichen Verkehr muß man sich 
aber hier oft mit traditio an den Schuldner begnügt haben, 
andernfalls könnte ja das Institut der usureceptio fiduciae 
nicht entstanden sein. Möglich, daß der Ausspruch des 
Paulus sich gegen den Versuch richtet, diese Praxis auch 
auf den Fall auszudehnen, wo der Gläubiger die fiducia zu 
seiner Befriedigung verkauft. Zu dieser Hypothese 
stimmt vortrefflich, daß in unsrer Stelle Paulus offenbar 
das Hauptgewicht auf die Rechtsübertragung durch manci- 
patio oder in iure cessio legt, und von dem tradere nur so 


1) Einmal: Kraft des ihm zustehenden Eigentums; sodann: ge- 
mäß der ihm im fiduciarischen pactum gegebenen Ermächtigung. — 
?) Die Rechtsübertragung ist nicht Surrogat für eine nicht mögliche 
Tradition. 
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nebenbei spricht: über das letztere war eben keine Meinungs- 
verschiedenheit. 

Es mag noch bemerkt werden, daß die hauptsächlich 
auf unsre Stelle sich stützende und für das römische und 
gemeinrechtliche Pfandrecht mit Grund verworfene Lehre, 
der verkaufende Pfandgläubiger habe dem Käufer nicht nach 
den Regeln des Kaufvertrags die Sache zu verschaffen, 
sondern ihm lediglich sein Recht (seine actio) abzutreten !), 
ein besseres Gesicht bekommt, wenn wir an fiducia denken, 
von der unsre Stelle ursprünglich handelt. 


21,1 1.18 pr. Gai. 1.I ad ed. prov. 

Si quid venditor de mancipio adfirmaverit, idque non 
ita esse emptor queratur, aut redhibitorio aut aestimatorio 
(id est quanto minoris) iudicio agere potest: verbi gratia 
si constantem aut laboriosum aut curracem (aut) vigilacem 
esse, aut ex frugalitate sua peculium adquirentem adfirma- 
verit, et si ex diverso levis protervus desidiosus somnicu- 
losus piger tardus comesor inveniatur. haec omnia videntur 
eo pertinere, ne id quod adfirmaverit venditor amare ab 
eo exigatur, sed cum quadam temperamento, ut si forte 
constantem adfirmaverit, non exacta gravitas et constantia 
quasi a philosopho desideretur, et si laboriosum et vigilacem 
adfirmaverit esse, non continuus labor per dies noctesque 
ab eo exigatur, sed haec omnia ex bono et aequo modice 
desiderentur. 

Die Worte id est quanto minoris sind wohl Glossem. 
Dagegen die Ausführungen von haec omnia an scheinen mir 
von den Kompilatoren zu Lehrzwecken hinzugefügt zu sein. 
Sie besagen: wenn ein zugesicherter Vorzug auch nicht im 
höchsten Grade vorhanden ist, kann man nicht mit den ge- 
nannten Klagen vorgehen; dies kann man nur dann, wenn 
das gerade Gegenteil des Vorzugs sich -herausstellt.2) An 
sich ist es nun ja ganz unbedenklich, daß ein Jurist das, 


1) Windscheid Pand.I 8 237 Note 20 (S. 1078 der 8. Aufl.). — 
2) So verstehen die Stelle auch die Basiliken 19, 10, 18 pr. (Heimb. ]I, 
304 sq.): Si quid adesse servo utile venditor affirmaverit, puta...non 
exigimus, ut haec ad summum gradum in eo sint, sed mediocriter sive 
cum temperamento. Si tamen plane contraria iis, quae affirmata sunt, 
habere inveniatur, emptor redhibitoria vel quanto minoris actione...agit. 
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was er gesagt hat, noch erläutert. Aber eine solche Er- 
klärung leitet er dann schwerlich mit Worten wie „haec 
omnia videntur eo pertinere“ ein; solche Worte passen, wenn 
man die Äußerung eines andern erklärt. Auch will mir 
scheinen, daß Übertreibungen wie exacta gravitas quasi a 
philosopho, continuus labor per dies noctesque zu der 
schlichten Art des Gaius wenig passen. 


21,2 1.65 Papin. 1.8 qu. 

Rem hereditariam pignori obligatam heredes vendide- 
runt et evictionis nomine pro partibus hereditariis spoponde- 
runt: cum alter pignus pro parte sua liberasset, rem 
creditor evicit: quaerebatur an uterque heredum conveniri 
possit, idque placebat propter indivisam pignoris causam. 
nec remedio locus esse videbatur ut per doli exceptionem 
actiones ei qui pecuniam creditori dedit praestarentur, 
quia non duo rei facti proponerentur. sed familiae herecis- 
cundae iudicium eo nomine utile est: nam quid interest, 
unus ex heredibus in totum liberaverit pignus an vero pro 
sua dumtaxat portione? cum coheredis neglegentia dam- 
nosa non debet esse alteri. 

In diesem Fragment halte ich den Passus nam quid — 
portione? für interpoliert. Begründung einer Entscheidung 
in Form einer Frage ist eine Spezialität justinianischen 
Kanzleistils.!) An und für sich kein durchschlagendes Inter- 
polationskriterium, ist sie doch in einem Fragment von 
Papinian mehr verdächtig, als anderswo: diese etwas auf- 
dringliche Art, einen Satz zu begründen, paßt wenig zu 
seinem vornehmen Stil. Es kommt aber als zweites äußeres 
Kriterium hinzu, daß die Rede tadellos fließt, wenn wir die 
Schlußworte cum coheredis neglegentia usw. unmittelbar 
an die Entscheidung familiae hereiscundae iudicium eo 
nomine utile est anschließen, während der beanstandete 
Satz die Rede in störender Weise unterbricht. 

Sehen wir uns diesen Satz nun aber auch nach seinem 
Inhalt näher an, so muß jeder Zweifel schwinden. Die 
Argumentation läuft so: „Wenn ein Miterbe eine verpfändete 
Nachlaßsache ganz pfandfrei macht, so hat er Ersatzanspruch 


1) Vgl. Bd. VII S. 23 dieser Zeitschrift unter II. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXX, Rom. Abt. 9 
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gegenüber den Miterben; dasselbe muß gelten, wenn er die 
Sache bloß zu seinem Erbschaftsanteil freimacht.* Aber 
mit nichten! Wenn jeder Erbe pro sua portione die ver- 
pfändete Sache freimacht, hat keiner gegen den andern 
einen Anspruch; in dem Fall unseres Fragments hat der 
Miterbe, der nur pro parte sua pignus liberavit, allerdings 
Ersatzanspruch, aber nur deshalb, weil der andre Miterbe 
seinerseits nichts getan hat. Es besteht also zwischen den 
beiden in dem Fragment gleichgestellten Fällen schon gleich 
der Unterschied, daß der pro sua portione freimachende 
Miterbe möglicherweise auch keinen Ersatzanspruch hat. 
Wir können aber gleich noch weiter gehen und sagen: und 
wenn er einen hat, so hat er ihn aus einem andern 
Grund, als der Miterbe, der in totum liberavit. Er hat 
ihn, nicht weil er pro portione sua liberavit, sondern weil 
der andre Miterbe nichts getan hat und er, der Liberierende, 
nun auf Grund der Eviktionsstipulation in Anspruch genommen 
werden konnte und genommen wurde. Der Ersatzanspruch 
beruht also in dem einen Fall auf nützlicher Geschäfts- 
besorgung, in dem andern auf Vermögensschädigung durch 
kulposes Verhalten. Diesen Grund geben denn auch die 
Schlußworte cum coheredis neglegentia usw. an, und so 
erscheint die Begründung in Frageform nicht nur als etwas 
höchst Oberflächliches, sondern überdies als etwas durchaus 
Überflüssiges. 
23, 3 1. 80 (und 83) Iavol. 1.6 ex poster. Lab. 

Si debitor mulieris dotem sponso promiserit, posse 
mulierem ante nuptias a debitore eam pecuniam petere 
neque eo nomine postea debitorem viro obligatum futurum 
ait Labeo. falsum est, quia ea promissio in pendenti esset, 
donec obligatio in ea causa est. 

Die promissio des Schuldners ist in pendenti, denn sie 
steht unter der Bedingung „si nuptiae sequantur“. Die 
Folge davon ist, daß nun auch die obligatio zwischen der 
Braut und ihrem Schuldner in einen Pendenzzustand kommt, 
der bewirkt, daß sie ihren Schuldner einstweilen nicht ver- 
klagen kann. Diesem Verhältnis würde es besser ent- 
sprechen, wenn man lesen würde: quia donec ea promissio 
in pendenti esset, obligatio in ea (eadem?) causa est. Allein 
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da der Satz in beiden Redaktionen des Fragments, 1. 80 und 
l. 83, gleichmäßig steht, müßte man freilich annehmen, daß 
das Verderbnis des Textes sich schon in der Vorlage der 
Kompilatoren vorfand. 


31, 1.14 pr. Paul. 1.4 ad Vitell. 

Si idem servus et legatus et liber esse iussus sit, 
favor libertatis praevalet. sin autem et in posteriore scrip- 
tura legatus est et evidens ademptio libertatis ostenditur, 
legatum propter defuncti voluntatem praevalebit. 

Der erste Satz gilt, gleichviel ob die Freilassung in der 
prior oder in der posterior scriptura ausgesprochen ist. Da- 
von wird nun. eine Ausnahme statuiert, wenn zwei Be- 
dingungen erfüllt sind: der Sklave muß in der posterior 
scriptura vermacht sein und es muß als offenbarer Wille des 
Erblassers nachgewiesen sein, durch das Legat die Freiheit 
wieder zu nehmen. Diese Ausnahme ist von den Kompi- 
latoren hinzugefügt. Einmal ist die eine Bedingung, die 
dazu noch der andern, auf die es allein ankommt, durch das 
doppelte et nachdrücklich koordiniert ist!), ganz überflüssig: 
ist das Legat in der scriptura prior hinterlassen, so könnte 
doch von einer ademtio libertatis durch dieses Legat 
keine Rede sein; vielmehr versteht es sich ganz von selbst, 
daß die Frage, ob der Erblasser die Freiheit wieder habe 
entziehen wollen, überhaupt erst aufgeworfen werden kann, 
wenn das Legat in der scriptura posterior steht. Es würde 
also vollauf genügt haben: „sin autem evidens ademptio 
libertatis ostenditur.* Ein zweites Bedenken ist, daß das 
Gelten der Vermächtnis-Verfügung abhängig gemacht wird 
vom Beweis, und daß bewiesen werden soll eine evidens 
ademptio libertatis. Gemeint ist: der Wille, die Freiheit 
zu entziehen, müsse evident sein. Der Kompilator sah ein, 
daß durch das Aufrollen der quaestio voluntatis die an der 
Spitze des Fragments stehende Regel einfach beseitigt werden 
würde, und hat deshalb die Sache ein wenig verklausuliert, 
in eben nicht besonders geschickter Weise. Endlich legatum 
propter defuncti voluntatem praevalebit ist durchaus schief. 


ı) Krüger will (adnot. crit. zu dieser Stelle) allerdings das erste 


et streichen. 
9* 
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Es müßte heißen legatum ... valebit. Ein praevalere 
konnte nur prädiziert werden von der voluntas defuncti 
im Gegensatz zu dem praevalere des favor libertatis im 
Eingang der Stelle. 


33, 9 1.1 Ulp. 1.24 ad Sab. 
Es erweckt einigen Verdacht, daß der Fall gesetzt wird 


Uxori suse in annos singulos penoris aliquid heres dare 
iussus est, si non dedisset, nummos dare damnatus est, 
und dann, nachdem die Zweifelsfrage gestellt ist, zunächst 
der Fall behandelt wird, si quidem semel penus legata 
est; dann erst folgt der an den Anfang gestellte Fall. Un- 
zweifelhaft interpoliert sind die Worte nisi forte aliud 
tempus vel verbis vel mente testator praestituit. 
Das versteht sich von selbst; mente für eine stillschweigende 
Willenserklärung, bei der doch immerhin der Wille irgend- 
wie zum Ausdruck kommen muß, ist sehr fragwürdig und 

forte ist ein Lieblingsausdruck der Kompilatoren. 
Am Schluß der Stelle ist der Passusheredisindevotione 
coörcenda echt kompilatorisch.!) 


35, 2 1.88 pr. Afric. 1. 5 qu. 

Qui quadringenta habebat, trecenta legavit: deinde 
fundum tibi dignum centum aureis sub hac condicione 
legavit, si legi Falcidiae in testamento suo locus non esset: 
quaeritur, quid iuris est. 

Hier sind nicht etwa centum aurei für eine entsprechende 
Summe von Sesterzen eingesetzt, sondern die Angabe des 
Wertes des Grundstücks ist überhaupt interpoliert. Sie hat 
nicht den mindesten Zweck: denn wenn einmal °j« des Nach- 
lasses zu Vermächtnissen verwendet sind, verstößt jedes 
weitere Vermächtnis, ob groß oder klein, gegen die lex 
Falcidia. — Interpolation, nicht Glossem, da auch die Basi- 
liken (41, 1, 87, Heimb. IV p. 126) diese Wertangabe haben. 
Übrigens verrät sich die Interpolation auch dadurch, daß sie 
am unschicklichen Ort angebracht ist: die Worte dignum 
centum aureis mußten nicht nach, sondern vor dem 
Worte tibi eingerückt werden. 


!) Diesen Schlußsatz hält auch Lenel für interpoliert. 
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36, 1 1.30 (29) Marecian. 1. 4 inst. 

Die Stelle teilt den Wortlaut eines Reskripts der Kaiser 
Severus und Antoninus mit: „Testamentum secundo loco 
factum licet in eo certarum rerum heres scriptus sit iure 
valere.... sed teneri heredem scriptum, ut contentus rebus 
sibi datis aut suppleta quarta ex lege Faleidia hereditatem 
restituat his, qui priore testamento scripti fuerant propter 
inserta fideicommissaria verba, quibus ut valeret prius testa- 
mentum expressum est, dubitari non oportet.“ Die darauf 
folgende Bemerkung 


et!) hoc ita intellegendum est, si non aliquid specia- 
liter contrarium in secundo testamento fuerit scriptum 


sind wohl nicht von Marcian. Denn wenn die Kaiser so 
verfügen propter inserta fideicommissaria verba, so 
versteht es sich ganz von selbst, daß eine im zweiten Testa- 
ment zum Ausdruck kommende contraria voluntas be- 
achtet wird und die Anwendung des Reskripts ausschließt. 
Für Interpolation spricht auch die Redewendung aliquid 
specialiter contrarium. 


39, 3 1.10 pr. Ulp. 1.52 ad ed. 

Si autem plures sint eiusdem loci domini, unde aqua 
dueitur, omnium voluntatem esse sequendam non ambigitur: 
iniquum enim visum est, voluntatem unius ex modica forte 
portiuncula domini praeiudicium sociis facere. 

Die Begründung iniquum enim usw. ist nicht unbe- 
denklich. Es ist nämlich sehr zweifelhaft, ob sie den Sinn 
des Satzes, der begründet wird, richtig erfaßt. Der Satz 
omnium voluntas sequenda est mit dem Gegensatz eines 
einzigen von den Miteigentümern kann einen doppelten Sinn 
haben. Entweder: Alle müssen zusammen wirken, nicht Einer 
darf fehlen. Oder: Alle müssen zusammen wirken, Einer 
allein kann an der gemeinen Sache keine Servitut bestellen. 
Offenbar liegt der zuerst angegebene Sinn am nächsten, und 
daß Ulpian die Sache auch so gemeint hat, wird durch die 
im & 1 anschließende Frage: an tamen subsequi voluntas 


ı) Dies et will Mommsen streichen, wohl mit Recht. Es geht 
oportet voraus, und die Partikel et ist in solchen Fällen ungewöhn- 
lich, üblich vielmehr set. 
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possit? zur Gewißheit erhoben. Denn so kann man doch 
nur fragen in bezug auf Einen, dessen man bedarf, nicht 
aber in bezug auf Einen, der nichts ausrichten kann. 


Ist aber dies der Sinn des Satzes omnium voluntatem esse 
sequendam, so ist die Begründung sinnlos: denn ‘was als 
inigquum bezeichnet wird, ist ja gerade die notwendige, wenn 
auch unliebsame Folge davon, daß das Recht das Zusammen- 
wirken aller Miteigentümer fordert. 


Soll der Begründungssatz einen Sinn haben, so kann er 
nur dahin verstanden werden, daß einer der mehreren Mit- 
eigentümer allein der gemeinsamen Sache eine Servitut nicht 
auflegen kann.!) Der so verstandene Begründungssatz fordert 
dann einen andern Sinn des Satzes omnium voluntatem esse 
sequendam, nämlich den zweiten oben angegebenen; aber in 
diesem Sinn hat, wie wir gesehen haben, Ulpian den Satz 
nicht gemeint. Damit ist erwiesen, daß der Satz iniquum 
enim visum est usw. nicht von Ulpian ist. 


Als äußere Spur der Interpolation kann ich hier nur 
das bei den Kompilatoren sehr beliebte Wort forte an- 
führen. | 


39,3 1.10 $1 Ulp. 1.53 ad ed. 

An tamen subsequi voluntas possit, videamus. et 
placet, nihil interesse, utrum praecedat voluntas aquae 
ductionem an subsequatur, quia et posteriorem voluntatem 
praetor tueri debet. 


Zunächst ist wohl unzweifelhaft, daß die Worte aquae 
ductionem ein Glossem sind. Die voluntas (cessio?) eines 
einzelnen Miteigentümers folgt nach oder geht voran der 
voluntas der übrigen, und das brauchte nicht gesagt zu 
werden, wie es denn auch in der Frage als selbstverständlich 
weggelassen ist. 


Sodann ist es einigermaßen auffallend, daß, während in 
der Frage nur von voluntas subsequens die Rede ist, darauf 
eine Antwort gegeben wird, aus der man schließen könnte, 
die Frage betreffend die Zulässigkeit sei bezüglich der 


!) So auch Burkhard in Glücks Kommentar, Serie der BB. 39 
und 40, Thl. III (die act. aquae pl. arc.) S. 17. 
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praecedens voluntas schon früher aufgeworfen und ent- 
schieden worden; dazu würde auch das et vor posteriorem 
stimmen. Man wird aber bei näherer Überlegung sagen 
müssen, die Gegenüberstellung einer praecedens und sub- 
sequens voluntas habe hier keinen Zweck, und Ulpians 
Frage habe keinen andern Sinn, als den: können die be- 
treffenden Erklärungen auch zeitlich auseinanderliegen!), wo- 
mit dann von selbst gegeben ist, daß eine oder einige voraus- 
gehen, die andere oder die andern nachfolgen. 


Am meisten fällt aber auf die Begründung quia et 
posteriorem voluntatem praetor tueri debet. Dies 
kann man doch wohl nur so verstehen: die Servitutbestellung 
ist, wenn nicht alle Miteigentümer sie zusammen vornehmen, 
iure ceivili ungültig, der Prätor behandelt aber, wenn eine 
Erklärung auch erst später als die andern erfolgt, die 
Servitutbestellung als gültig. Dies kann man ja allenfalls so 
ausdrücken: der Prätor verschaffe der posterior voluntas 
Wirkung, insofern er um ihretwillen die Servitutbestellung 
als wirksam behandle.?) Nun ist aber aus den beiden so- 
eben zitierten Fragmenten von Celsus und Paulus klar zu 
ersehen, daß das ius civile der klassischen Zeit ein zeitliches 
Auseinanderliegen der Zessionsakte gestattet, daß mit dem 
letzten Akt die Servitut existent wird, und daß hier eine 
gewohnheitsrechtliche Entwicklung vorliegt.?) Die Be- 
gründung, welche in unserem Fragment steht, kann daher 
unmöglich von Ulpian herrühren. 


Wir können also nur die Frage, an tamen subsequi 
voluntas possit videamus, dem Ulpian zuschreiben. Was 
mag aber dem Kompilator, der in diesem Falle eine be- 
sonders unglückliche Hand gehabt zu haben scheint, im 
Sinne gelegen haben? 


ı) Vgl. Celsus (8,3 1.11): ius mihi esse eundi agendi potest 
separatim cedi: Paulus (8,4 1,18): plures domini et non pariter 
cedentes. Als Gegensatz zu Ulpians subsequi ist nicht ein prae- 
cedere, sondern die Gleichzeitigkeit sämtlicher Erklärungen zu 
denken. — ?) Tueri ist allerdings hierfür kein passender Ausdruck: 
geschützt wird nicht der Wille des zuletzt Zedierenden, sondern der- 
jenige, dem das Servitutrecht bestellt wird. — °®) Paulus 8,4, 18: 
receptum est... 
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Man wird nicht fehlgehen in der Annahme, daß der 
Prätor in dem Falle, wo die Cessio seitens eines Miteigen- 
tümers erst später erklärt wurde, sich irgendwie mit der 
Sache befaßt haben muß; wie käme sonst der Kompilator 
dazu, ihn zu erwähnen? Das vorstehend schon mehrfach in 
Bezug genommene Celsus-Fragment gibt uns, wie wir glauben, 
einen Fingerzeig. Es lautet: 

Per fundum, qui plurium est, ius mihi esse eundi 
agendi potest separatim cedi. ergo suptili ratione non 
aliter meum fiet ius, quam si omnes cedant, et novissima 
demum cessione superiores omnes confirmabuntur: benignius 
tamen dicetur et antequam novissimus cesserit, eos, qui 
antea cesserunt, vetare uti cesso iure non posse. 

Die Schlußworte von benignius an hält Ferrini für 
interpoliert.!) Bezüglich der Worte benignius tamen 
dicetur wird das richtig sein: sie sind ganz in der Art der 
Kompilatoren?) und der scharfen Art des Celsus ganz und 
gar nicht gemäß. Dagegen das übrige dürfte in der Haupt- 
sache echt sein; wir glauben, daß hier vom Prätor die Rede 
war und daß der Prätor in unserem Ulpianfragment eine 
Reminiszenz daran ist. Wir vermuten: wenn die Miteigen- 
tümer bis auf einen die Servitut bestellt hatten, so gestattete 
ihnen der Prätor in der Zwischenzeit bis zu dem Hinzu- 
kommen der cessio des letzten nicht, sich auf das ius civile, 
nach welchem ein Servitutrecht noch nicht bestand, zu steifen 
und sich dabei mit ihrem erklärten Servitutbegründungswillen 
in Widerspruch zu setzen. Er setzte dies so ins Werk, daß 
er ihnen actio negatoria denegierte bezw. gegen diese Klage 
exceptio doli gewährte. Das ist nun die tuitio praetoris, 
welche dem Kompilator vorgeschwebt hat; daß er als Objekt 
dieser tuitio die posterior voluntas bezeichnet hat, ist schlimm, 
aber manche andere Fehlgriffe sind auch nicht besser. 

Es würde danach in dem Celsusfragment noch folgendes 
interpoliert sein: ergo suptili ratione (Celsus: sed), ferner 


!) Zufolge Krüger in seiner Neu-Ausgabe der Mommsenschen 
Digesten. — *) Welche das benignius, humanius, humanitatis ratione 
congruum gern der subtilitas iuris entgegensetzen. Vgl. Seckel-Heu- 
mann s. v. subtilis, b (wo auch unser Passus mit ? als interpoliert 
verdächtigt ist). 
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die Worte benignius. dicetur...non posse. Celsus 
hatte etwa geschrieben praetor tamen et antequam 
novissimus cesserit, eos qui antea cesserunt, vetare 
uti cesso iure prohibet. 


42,1 1.7 Gai. ad ed. praet. urb. 

Intra dies constitutos quamvis iudicati agi non possit, 
multis tamen modis iudicatum liberari posse hodie non 
dubitatur, quia constitutorum dierum spatium pro iudicato, 
non contra iudicatum per legem constitutum est. 

Daß hier constitutos und constitutorum für triginta 
interpoliert ist, hat Gradenwitz vorlängst bemerkt.!) Mir 
scheinen aber auch die Worte multis tamen modis inter- 
poliert zu sein an Stelle von tamen per aes et libram. 
Lenel bemerkt zu dieser Stelle in seiner Palingenesie 
(Gai. 52 Note 8), daß gleicher Interpolationsverdacht von 
Huschke geäußert ist?), und fügt hinzu: „quod non placet, 
cf. (42,1) 4 8 7.“ Ich bezweifle sehr, daß mit dieser Ver- 
weisung die Sache abgetan ist, und glaube, die Interpolations- 
annahme ausreichend begründen zu können. 

In dem von Lenel zitierten $ 7 erläutert Ulpian die 
Ediktsworte „condemnatus ut pecuniam solvat“ (42, 1 
1.4 $ 3) und sagt: 

solvisse accipere debemus non tantum eum, qui 
solvit, verum omnem omnino, qui ea obligatione liberatus 
est, quae ex causa iudicati descendit. 

Also: daß er gezahlt habe, daß er dem Edikt nach- 
gekommen sei, kann jeder behaupten, der irgendwie von 
der obligatio iudicati frei geworden ist. Darin liegt aller- 
dings, daß man von der obligatio iudicati in verschiedener 
Weise frei werden kann, namentlich zur Zeit des Gaius. 
Aber das ergibt für die Frage, ob die Worte multis tamen 
modis in unserer 1. 7 von Gaius sind oder nicht, schwerlich 
etwas. In dieser Stelle handelt es sich weder darum, daß 
es verschiedene Arten gibt, den Judikatsanspruch aufzuheben, 
noch darum, daß der Aufhebung durch Zahlung jede andre 


1) Bd. VII 8.53 dieser Zeitschrift. — ?) Nexum S. 235 Note 364. 
Dies war meinem Gedächtnis längst entschwunden, als ich die Gaius- 
Stelle auf meine Liste setzte. 
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Aufhebung — sei es überhaupt, sei es hinsichtlich der so- 
eben erwähnten Bestimmung des Edikts — gleich zu achten 
sei, sondern um die ganz spezielle Frage: ob der iudicatus 
schon vor Ablauf der triginta dies iusti befreit werden 
könne. Denn daß zu den Worten: multis tamen modis 
iudicatum liberari posse, aus dem Vorhergehenden die Worte 
intra dies XXX hinzugedacht werden müssen, wird durch 
die Begründung quia usw. unwiderleglich bewiesen. 


Wir erfahren nun (hodie non dubitatur), daß einst- 
mals Zweifel darüber bestanden haben, ob vor Ablauf der 
erwähnten Frist Befreiung von der Judikatsschuld möglich 
sei, und als Zweifelsgrund wird angegeben, daß vor Ablauf 
dieser Frist iudicati agi non possit, d. h. Exekution noch 
nicht möglich sei. Lassen wir nun einige der denkbaren 
„ınulti modi* — deren Zahl übrigens um so mehr zusammen- 
schrumpfen wird, je weiter wir von Gaius rückwärts gehen — 
Revue passieren speziell unter dem Gesichtspunkt, inwiefern 
Zweifel über deren Liberationskraft bestanden haben könnten. 
Zunächst Zahlung — in ältester Zeit nicht imaginaria solutio, 
sondern reale, per aes et libram. Sollte man jemals ge- 
zweifelt haben, daß der iudicatus auch schon vor Ablauf der 
30 Tage sich durch Zahlung befreien könne? Dies kann 
unmöglich angenommen werden, da ja diese Frist den Zweck 
hat, dem iudicatus die Möglichkeit zu gewähren, sich noch 
Zahlungsmittel zu verschaffen (Gai. III, 78). Durch accep- 
tilatio kann die Judikatschuld nicht aufgehoben werden, sie 
muß erst in eine verbis kontrahierte Schuld umgewandelt 
werden. Ob das in alter Zeit angängig war, mag dahin- 
gestellt bleiben; die 30 Tage spielen da jedenfalls keine 
Rolle. Denken wir dann an datio in solutum, so war in 
alter Zeit sicher nicht zweifelhaft, daß der iudicatus dadurch 
nicht befreit wurde, weder intra triginta dies, noch nach 
Ablauf derselben.) An Kompensation ist natürlich erst 
recht nicht zu denken. Andrerseits: wenn innerhalb der 
Frist der 30 Tage confusio eintrat, kann da irgendeinmal 


ı) Natürlich zweille ich nicht im geringsten daran, daß mancher 
iudicatus seinen Gläubiger durch datio in solutum abgefunden hat; 
es mußte aber dann der Liberationsakt per aes et libram hinzukommen. 
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jemand der Meinung gewesen sein, daß deren Wirkung erst 
Platz greifen könne, wenn die Frist der 30 Tage ab- 
gelaufen sei? 

Zweifel, wie der in unserer Stelle angedeutete, können 
doch wohl nur in dem Formalismus des alten Rechts ihren 
Grund gehabt und sich dann nur bei einem Liberationsakte 
des alten ius civile geltend gemacht haben. Sobald wir auf 
dieser Spur sind, bietet sich uns die nexi liberatio ohne 
langes weiteres Suchen dar. Daß von ihr bei Gaius die 
Rede gewesen, werden wir wohl nun annehmen dürfen, da 
1. das multis tamen modis schlechterdings unhaltbar ist, 
2. die nexi liberatio eine gerade bei dem iudicatus vor- 
kommende Aufhebung der obligatio ist, die in hohes Alter 
hinaufreicht und doch noch zu Gaius’ Zeiten vorkam (vgl. 
das hodie in unserer Stelle und das Präsens bei Gai. III, 
173f.). Wir werden das jedenfalls so lange annehmen dürfen, 
bis das multis tamen modis plausibel erklärt oder durch 
etwas anderes in plausibler Weise ersetzt ist. 

Von außen her wird unsere Interpolationsannahme unter- 
stützt dadurch, daß auch in einer anderen Digestenstelle die 
nexi liberatio ausgemerzt und durch eine Wendung ersetzt 
ist, die ebenso unbestimmt und nichtssagend ist, wie das 
multis modis in unserem Fragment. Wir meinen 4,2 1.9 
$ 4, wo vel alia liberatione steht statt vel nexi liberatione.!) 
Und in einer zweiten Stelle ist zwar nicht nexi liberatio 
durch etwas anderes ersetzt, aber die Art und Weise der 
Interpolation ist der in unserem Fragmente sprechend ähnlich. 
In 20,6 1.1 $ 1 steht jetzt: donationem quibusdam modis 
inutilem esse constabat; Papinian hatte geschrieben: 
propter legem Cinciam oder etwas Ähnliches, wie schon 
Savigny erkannt hat.?) 

Welches waren nun aber die Gründe, aus denen man 
früher an der rechtlichen Möglichkeit des Erlasses einer 


1) Begründung s. Bd. XIII S. 133 dieser Zeitschrift. — ?) Zeitschr. 
f. gesch. Rechtswissenschaft 4,45. Er drückt sich allerdings zweifel- 
baft aus: “es ist nichtunwahrscheinlich“. ImSystem 4,55 Noteg 
lautet es zuversichtlicher: „Die Stelle ging ohne Zweifel auf die 
l. Cineia und ist interpoliert.“ Cujacius zu dieser Stelle denkt neben 
der l. Cincia an kaiserliche Konstitutionen. 
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Judikatsschuld per aes et libram vor Ablauf der 30 Tage 
gezweifelt hat? Sicherlich würde eine unbedingt befriedi- 
gende Antwort hierauf das Ergebnis unsrer Untersuchung 
ungemein befestigen; wir möchten aber doch dagegen Ver- 
wahrung einlegen, daß dies Ergebnis schon deshalb abzu- 
lehnen sei, weil wir einen solchen Grund nicht zu allseitiger 
Zufriedenheit anzugeben vermögen. 

In dieser Beziehung kommt uns eine Stelle gelegen, die 
mit unserem Fragment insofern eine Ähnlichkeit hat, als in 
derselben ebenfalls Zweifel über die Zulässigkeit eines 
Rechtsaktes des alten ius civile vor Ablauf einer bestimmten 
Frist erwähnt werden, welche zur Zeit des darüber refe- 
rierenden Juristen längst überwunden waren. Es ist dies die 
l. 72 de adqu. vel om. hered. (29,2) von Paulus (l. 1 ad 
Plaut.): 

Si quis heres ita scriptus fuerit, ut intra certum tem- 
pus adeat (Paul. cernat)!) hereditatem, et si non ita adie- 
rit (creverit) alius ei substituatur, prior autem heres ante- 
quam adierit (creverit), decesserit: nemo dubitat, quin 
substitutus ultimum diem aditionis (cretionis) exspectare 
non solet (debet?). 


Wir können uns heute schwer vorstellen, wie man so 
formalistisch sein konnte, im Falle des Todes des cum cretione 
Eingesetzten dem secundo loco Eingesetzten noch zuzumuten, 
erst noch den Ablauf der Kretionsfrist abzuwarten.?2) Aber 
aus der Darstellung der cretio bei Gaius vermögen wir uns 
diese Sonderbarkeit doch einigermaßen zu erklären. Nach 
dieser (II, 168) wird der so Eingesetzte durch die Erklärung’), 
die Erbschaft nicht antreten zu wollen, nicht beseitigt, son- 
dern es muß noch die Kretionsfrist ablaufen, und so sagt 
denn Gaius (II, 164) nicht ohne eine gewisse Übertreibung, 
daß die cum cretione Eingesetzten temporis fine sum- 


) Die Interpolation ist außer allem Zweifel, s. Jherings Jahrb. 
Bd. 23 S.134f. — *) Ich nehme allerdings an, daß zu den Worten 
nemo dubitat hinzuzudenken ist: hodie. Wäre die strengere An- 
sicht niemals aufgestellt worden, so könnte ich mir nicht erklären, 
wie ein klassischer Jurist über diesen casus ein Wort habe verlieren 
mögen. — ?) Constituere bedeutet doch wohl hier, wie auch anderswo 
(z.B. 41,2, 17 $1) einen erklärten Entschluß. 
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moventur.!) Es scheint nun, daß früher Manche der Mei- 
nung waren, wie das Nichtwollen nicht entscheidend sei, viel- 
mehr der Ablauf der Frist, so sei es auch beim Nichtkönnen — 
je größer der Formalismus, desto eher werden materielle 
Unterschiede beiseite gesetzt. 

Wir kehren nun zu unserer 1. 7 in der Erwartung zu- 
rück, in dem Formalismus der alten Jurisprudenz die ge- 
wünschte Aufklärung zu finden. 

Die nexi liberatio wird noch zu Gaius’ Zeit verwendet 
und ist erforderlich, wenn gewisse Schulden (Gai. III, 174) 
durch Erlaß aufgehoben werden sollen. Solange das Dar- 
lehnsnexum bestand, gehörte die Schuld aus diesem in 
erster Linie hierher, denn die nexi liberatio war der actus 
contrarius der nexi obligatio.. Wie bei der acceptilatio gilt: 
nur durch sie kann eine verbis kontrahierte Schuld aufge- 
hoben werden, und andrerseits: nur eine verbis kontrahierte 
Schuld kann durch acceptilatio erlassen werden, so galt auch 
hier: nur per aes et lipram kann eine Nexumschuld erlassen 
werden, und nur eine Nexumschuld kann per aes et libram 
erlassen werden. Von den bei Gaius aufgeführten Fällen 
steht diesem am nächsten?) derjenige, den er so beschreibt: 


si quid eo nomine debeatur, quod per aes et libram 
gestum sit. 


Es ergibt sich aus dem Gebrauch des Präsens, daß dieser 
Fall zur Zeit des Gaius noch vorkommen konnte. Da an 
die Fortdauer des Darlehnsnexum bis in diese Zeit nicht 
zu denken ist, kann nur die Sehuld desjenigen gemeint sein, 
pro quo sponsor dependit (Gai. 4, 22)°), eine Schuld, die mit 
einem per aes et libram gestum aufs engste zusammenhängt.*) 
Wie diese, so ist bezw. war auch die Schuld aus Judikat 
und Damnationslegat exequierbar, und da es hier zum Zweck 


1) Denn es ist ja Unterlassen des cernere weiteres Erfordernis. — 
2) Natürlich nicht im zeitlichen Sinne. — ®) Ob auch eine obligatorische 
Verpflichtung im Anschluß an einen Manzipationsakt, scheint mir 
jetzt zweifelhaft. Anders Beiträge zur röm. Rechtsgeschichte S. 30 
Note 15. — *) Die Ausdrucksweise des Gaius a. a. O. stimmt sehr gut 
dazu. Die exequierbare Schuld des Hauptschuldners beruht nicht un- 
mittelbar auf dem dependere des Sponsor, denn dieses ist ja solvendi 
causa geschehen. 
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des Erlasses an einem actus contrarius fehlte, griff man als 
Surrogat zu der nexi liberatio, weil diese auch eine exequier- 
bare Schuld, die aus dem Darlehnsnexum!), zu tilgen ver- 
mochte. Nunmehr lautete die Regel so: eine exequierbare 
Schuld kann nur mittelst nexi liberatio erlassen werden, und 
andrerseits: mittelst nexi liberatio kann erlassen 
werden nur eine exequierbare Schuld. Wir brauchen 
jetzt bloß anzuschließen: eine Judikatsschuld ist aber 
erst nach Ablauf der 30 Tage exequierbar, und wir 
haben den ursprünglichen Rechtszustand, der in dem von 
Gaius berichteten Zweifel noch nachklingt. Daß man mit 
der Zeit diese formelle Bedeutung der 30 dies ignorierte 
und ihre materielle, wirtschaftliche Bedeutung hervorkehrte,, 
entspricht durchaus dem allgemeinen Zug der Entwicklung 
des römischen Rechts. 


45,1 1.116 Papin. 1.4 qu. 

Decem stipulatus a Titio, postea quanto minus ab eo 
consequi posses, si a Maevio stipularis, sine dubio Maevius 
universi periculum potest subire. sed et si decem petierit 
a Titio, Maevius non erit solutus, nisi iudicatum Titius 
fecerit. 

Zunächst ist zu lesen sed si decem petierit. Das et 
ist Gemination der beiden letzten Buchstaben von set, und 
paßt durchaus nicht zum Gedankengang. Dieser ist folgen- 
der: es kann allerdings Mävius in die Lage kommen, das 
Ganze zahlen zu müssen (wenn von Titius nichts zu holen 
ist); insofern könnte man Mävius einem Korrealschuldner 
gleichstellen. Aber er ist das nicht?), und darum befreit 
ihn die Belangung von Titius nicht. 

Der Nisi-Satz sodann ist interpoliert. Er enthält keine 
Ausnahme, sondern einen andern Tatbestand. Wenn Titius 
iudicatum facit, so ist dadurch nicht ausgeschlossen, daß si 
decem petieris a Titio, Maevius non erit solutus.?) Es scheint, 


1) Daß ich immer noch an der Exekutivkraft des Darlehnsnexum 
und des Damnationslegats festhalte, kann ich hier nur konstatieren. 
Im übrigen vgl. meine Beiträge zur röm. Rechtsgeschichte S. 18 Note 4. 
— ?) Paulus führt das in der Nota, die folgt, in mehrfacher Beziehung 
noch näher aus. — ?) Vgl. Bd. VII dieser Zeitschrift S. 27. 
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daß der Kompilator diese ungeschickte Ausnahme mit Rück- 
sicht auf das Gesetz Justinians C. 8, 40, 28 beigefügt hat. 
In der folgenden Nota des Paulus schreibt Mommsen!): 


et solvente Titio non liberatur Maevius (qui nec tene- 
batur), cum condicio stipulationis defieit et rel. 


Mir ist es nicht zweifelhaft, daß zu schreiben ist: (qui nec 
tenebatur, cum condicio stipulationis deficit) et rel. Die 
Worte cum condicio usw. geben den Grund an für nec 
tenebatur, nicht für non liberatur. Das Imperfekt 
tenebatur darf nicht irreführen: es besagt, daß Mävius zu 
keiner Zeit schuldete. 


46,2,2 Ulp. 1.48 ad Sab. 

Omnes res transire in novationem possunt: quodeumque 
enim sive verbis contractum est sive non verbis, novari 
potest et transire in verborum obligationem ex quacunque 
obligatione. 

Die drei letzten Worte sind als Glossem zu streichen; 
sie sind, da das Vorhergehende doch auch schon reichlich 
weitschweifig ist, geradezu unerträglich. 


46,21.9 $2 Ulp. 1.47 ad Sab. 

Qui actum stipulatur, deinde iter, nihil agit; item 
usumfructum stipulatus si usum stipuletur, nihil agit. sed 
qui iter stipulatus actum postea stipuletur, aliud magis 
stipulatur: aliud est enim iter, aliud actus. 

Die gesperrt gedruckte Begründung ist sehr fragwürdig. 
Aliud magis stipulatur ist für den Fall gesagt, daß die 
stipulatio itineris vorausging. Für den Fall, daß sie nach- 
folgt, heißt es: nihil agit. Dies nihil agit gilt für den andern 
Fall offenbar nicht, denn sonst könnten die Fälle so, wie es 
geschieht, einander nicht gegenübergestellt werden. Daß 
aber iter und actus etwas Verschiedenes sind, ist doch wohl 
in dem einen wie in dem andern Falle wahr. Die Begründung 
ist also unzweifelhaft unrichtig. Die nächste Frage ist nun — 
denn dem Ulpian wollen wir einen solchen Lapsus nicht 
aufs Konto setzen — Interpolation oder Glossem? Da die 


1) In beiden Ausgaben der Digesten; desgleichen Krüger in der 
Neubearbeitung und Lenel in der Palingenesie Pap. 108. 
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Basiliken den Begründungssatz nicht haben, wird man sich 
für die zweite Alternative zu entscheiden haben. 


Eine weitre Frage aber ist: welches war für Ulpian die 
ratio decidendi? Die Worte aliud magis stipulatur, die 
zu der falschen Begründung den Anlaß gegeben haben, 
dürfen bei dieser Überlegung nicht auch noch ausgeschaltet 
werden, vielmehr weisen sie uns den richtigen Weg. Es 
hat keinen praktischen Sinn und Zweck, etwas, was man 
aus Stipulation zu fordern hat, nochmals zu stipulieren. Eine 
solche Stipulation nihil agit, wörtlich: sie bezweckt nichts 
(kann nichts bezwecken) und das ist für den praktischen 
Juristen gleichbedeutend mit: sie ist nichtig. Daher das 
Erfordernis bei der Novation ohne Änderung der Subjekte, 
daß aliquid novi in der zweiten Stipulation sein müsse. 


Eben dieser Fall liegt nun auch dann vor, wenn jemand 
ein minus stipuliert, nachdem er sich das plus, in dem das 
minus enthalten ist, hat versprechen lassen; er hat insoweit 
das zweitemal idem stipuliert. Seine Stipulation ist genau 
so zwecklos, wie wenn er in der zweiten Stipulation genau 
dasselbe sich hätte versprechen lassen, wie das erstemal. 
Daß aber actus und iter so sich zueinander verhalten, ist 
unzweifelhaft. Anders liegt die Sache im umgekehrten Fall; 
hier kann man in der Tat nicht sagen, es sei ebenso, wie 
wenn dasselbe stipuliert worden sei. Wenn also jemand die 
Worte „aliud magis stipulatur“ noch begründen wollte, so 
müßte er sagen: „denn in dem Rechte des iter ist das des 
actus nicht enthalten“; nicht darauf, daß der actus ein aliud 
ist, sondern darauf, daß er ein plus ist, kommt es an. 


46, 3 1.79 Iavol. 1. 10 epist. 

Pecuniam quam mihi debes aut aliam rem si in con- 
spectu meo ponere te iubeam, efficitur, ut et tu statim 
libereris et mea esse incipiat: nam tum, quod a nullo 
corporaliter eius rei possessio detinetur, adquisita mihi et 
quodammodo manu longa tradita existimanda est. 

Es ist zu lesen: quanquam a nullo corporaliter usw. 
Vgl. Celsus 41,2 1.18 $2: si venditorem quod emerim 
deponere in mea domo iusserim, possidere me certum est, 
quamquam id nemo dum attigerit. 
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46, 3 1.95 $ 1 Papin. 1. 28 qu. 

Quod si promissoris fuerit electio, defuncto altero qui 
superest aeque peti poterit. enimvero si facto debitoris 
alter sit mortuus, cum debitoris esset electio, quamvis 
interim non alius peti possit, quam qui solvi etiam potest, 
neque defuncti offerri aestimatio potest, si forte longe fuit 
vilior, quoniam id pro petitore in poenam promissoris 
constitutum est, tamen si et alter servus postea sine culpa 
debitoris moriatur, nullo modo ex stipulatu agi poterit, 
cum illo in tempore, quo moriebatur, non commiserit stipu- 
lationem. sane quoniam impunita non debent esse admissa, 
doli actio non immerito desiderabitur. aliter quam in per- 
sona fideiussoris, qui promissum hominem interfecit, quia 
tenetur ex stipulatu actione fideiussor, quemadmodum 
tenebatur, si debitor sine herede decessisset. 


Daß dieses Fragment von den Kompilatoren überarbeitet 
sei, hat Scialoja im Bollettino dell’istituto di diritto Romano 
(XI, p. 63 qq.) eingehend ausgeführt. Da diese Annahme 
neuerlich von Mitteis!) abgelehnt worden ist, möchte ich 
meine Zustimmung zu der Ansicht Scialojas, da dieser 
seine Ausführungen fast ausschließlich inneren, sachlichen 
Gründen entnimmt, durch Hervorhebung einiger äußerlicher 
Interpolstionemerkmale begründen. 


Der Passus si forte longe fuit vilior ist in mehr- 
fachem Betracht anstößig. Forte ist ein Lieblingsausdruck 
der Kompilatoren. Wenn man ferner zum Ausdruck bringen 
will, daß die aestimatio des gestorbenen Sklaven dann nicht 
. angeboten werden kann, wenn dieser geringwertiger war, 
als der noch in obligatione gebliebene, so paßt das forte 
überhaupt nicht. Endlich wird durch diesen Passus der 
Fluß der Rede unangenehm unterbrochen. — Sodann: 
quoniam id pro petitore in poenam promissoris constitutum 
est. Was denn? Es kann doch nur gedacht werden an 
eine Bestimmung, daß der Gläubiger die aestimatio des ge- 
storbenen Sklaven, wenn er will, fordern kann; das id 
weist uns aber zurück auf ein offerre aestimationem von 
seiten des Schuldners. — Ferner ist anstößig die schleppende 


1) Römisches Privatrecht I S. 319 Note 14. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXX. Rom. Abt. 10 
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Wiederholung des Subjektes fideiussor, zumal die beiden 
Verba, zu denen fideiussor als Subjekt gehört, so dicht bei- 
einander stehen (interfecit, quia tenetur).. — Endlich die 
stets verdächtige actio ex stipulatu. 


47,21.50 $ 1 Ulp. 1.37 ad ed. 

Ope conmsilio furtum factum Celsus ait non solum, si 
ideirco fuerit factum, ut socii furarentur, sed et si non ut 
socii furarentur, inimicitiarum tamen causa fecerit. 

Das Wort furarentur kann nicht richtig sein. Ein 
Anstifter, dessen Absicht nicht darauf gerichtet ist, daß die 
Angestifteten stehlen! Die Emendation liegt aber auf der 
Hand: es ist zu lesen lucrarentur. Wenn Pedius richtig 
bemerkt: sicut nemo furtum facit sine dolo malo, ita nec 
consilium vel opem ferre sine dolo malo quemqguam posse 
($ 2 unseres Fragments), so mochte mancher der Ansicht 
sein, der Anstifter müsse auch an dem animus lucri faciendi 
wenigstens insoweit teilhaben, daß seine Absicht auf einen 
von den Angestifteten zu machenden Gewinn gerichtet sei. 
Dagegen richtet sich der Ausspruch des Celsus. 

Die Basiliken ergeben zu dieser Stelle nichts. 


47,2, 1.62 81 Afric. 1. 8 qu. 

His etiam illud consequens esse ait, ut et si is servus, 
quem mihi pignori dederis, furtum mihi fecerit, agendo 
contraria pigneraticia consequar, uti similiter aut damnum 
decidas aut pro noxae deditione hominem relinquas. 

In seiner Palingenesie bemerkt Lenel zu D. 13, 71. 31 
(Afric. 108) Note 3: „hoc fragmentum pertinere ad quaesti- 
onem (47,2) 62 tractatam facile perspicis.. cum autem ibi 
quoque de pignore agatur“ (in den $8$ 1 und 3) „Tribonianum 
suspicari licet, id quod Africanus hoc loco“ (in 13, 7, 31) „de 
fiducia scripserat, ad pignus transtulisse“. Mir scheint die 
Interpolation (pignori für fiduciae und contraria pigneraticia 
für fiduciae) in unserem $ 1 ebenso sicher zu sein, wie die 
entsprechenden Interpolationen in D. 13,7, 31. Der Ausdruck 
pro noxae deditione hominem relinquere läßt keinen 
Ausweg offen; er beweist, daß der, dem der Sklave als Pfand 
gegeben ist, Eigentum schon hat, und das ist eben nur bei 
fiducia der Fall. Man muß nun eben annehmen, daß die 
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Kompilatoren dieselbe Stelle des African zweimal benützt 
haben, einmal in 13,7, 1. 31 und dann in 47,2,60 8 1 und 3, 
welcher letztere, gegen den entsprechenden Passus in 13, 7, 31 
gehalten, schlecht genug sich ausnimmt. Daß African in 
dem Zusammenhang der Erörterungen des fr. 62 auch vom 
pignus gesprochen habe, ist nicht unwahrscheinlich, begreif- 
lich aber, daß die Kompilatoren das wegließen, weil sie 
durch die Interpolation diesen Fall als miterledigt ansahen. 


47,2 1.62(61) $ 2 Afric. 1. 8 quaest. 

Idem dicendum de eo, quem convenisset in causa 
redhibitionis esse, uti, guemadmodum accessiones et fructus 
emptor restituere cogitur, ita e contrario venditor quoque 
vel damnum decidere vel pro noxae deditione hominem 
relinquere cogatur. 

Die Inkonzinnität dieser Stelle ist evident. Sie ist so 
groß, daß die Annahme, sie beruhe auf bloßer Flüchtigkeit 
des klassischen Juristen, gänzlich ausgeschlossen ist. Bei 
einem Satzgefüge, wie wir es hier vor uns haben — quem- 
admodum: ita e contrario — erwartet man, daß von der 
einen und von der Gegenseite korrespondierende Leistungen 
sich gegenüberstehen. Also im Falle der Redhibition auf 
Beite des Käufers Rückgabe der Kaufsache nebst Akzessionen 
und Früchten, auf Seite des Verkäufers Rückzahlung des 
Kaufpreises nebst Zinsen. Man versteht nun, warum hier 
beim Käufer nur von Rückgewähr der Akzessionen und 
Früchte die Rede ist — der Verkäufer muß ihm, wenn er 
nicht damnum decidere vorzieht, die Kaufsache lassen — 
aber warum statt Rückgewähr des Kaufpreises mit den 
Zinsen die Verpflichtung des Verkäufers, die aus dem von 
dem Sklaven begangenen furtum entsteht, als die der andern 
korrespondierende hingestellt ist, das verstehe ich nicht. 
Man kann ja sagen: es sei dem Juristen hier nicht darum 
zu tun, die sich aus der Redhibition auf beiden Beiten er- 
gebenden Verpflichtungen gegenüberzustellen, sondern anzu- 
geben, wie sich in diesem Falle die aus dem furtum sich 
ergebenden Verpflichtungen gestalten. Gut, aber dann ist 
mit der Gegenüberstellung quemadmodum — ita e contrario — 


nichts anzufangen. 
10* 
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Eine Gegenüberstellung, bei der die Folgen des furtum 
mit hereingezogen werden, hätte etwa in folgender Weise 
einen Sinn. Dem Käufer bleibt die Sache, wenn der Ver- 
käufer es vorzieht, pro noxae deditione den Sklaven dem 
Käufer zu lassen; der Verkäufer muß aber gleichwohl den 
Kaufpreis des Sklaven zurückgeben. Wie aber der Käufer, 
der die Sache behält, dem Verkäufer deren Früchte und 
Akzessionen (bis zum Zeitpunkt des pro noxae deditione 
relinquere) zurückgeben muß, so muß auch der Verkäufer!) 
neben dem Kaufpreis noch Zinsen von demselben zahlen. 
Wenn African solches oder ähnliches geschrieben hat, kann 
man sich allenfalls vorstellen, daß durch eilfertiges Streichen 
und Wiederzusammenflicken das herausgekommen ist, was 
wir jetzt lesen. 

Sehr merkwürdig ist, daß Cujaz in seiner Behandlung 
dieser Stelle (ad Afric. tract. VIII) nichts Anstößiges darin 
gefunden hat.?) 


47,2 1.62 (61) $ 6 Afric. 1.8 qu. 

.. .itaque eum, qui commodaverit, sicut in locatione, 
si dolo quid fecerit, non ultra pretium servi quid amissurum 
et rel. 

Mich wundert, daß Mommsen hinter fecerit folgendes 
einschalten will: omnimodo damnum praestaturum esse: 
si dolo non fecerit usw. Denn es ist doch in viel ein- 
facherer Weise zu helfen, indem man statt si dolo setzt: 
nisi dolo. Das hat auch noch das für sich, daß man sieht, 
wie das ni wegfallen konnte: wegen des vorangehenden ne 
in locatione. 


50, 17 1.35 Ulp. 1. 48 ad Sab. 
Nihil tam naturale est, quam eo genere quidque 
dissolvere, quo colligatum est. 


1) So kommt auch das quoque nach venditor, welches jetzt 
ganz überflüssig ist, zu seinem Recht, — *) Er wendet die Sache so 
(ed. Venet. 17538 I p. 1264): actione redhibitoria venditor damnum 
sarcire aut servum pro noxae deditione relinqguere debet, ut quemad- 
modum emptor ei restituit servum et accessiones et fructus perinde ac 
si eum non emisset, ita ipse emptori restituat (sic), si quid detrimenti 
senserit per eum servum, aut non accipiat redhibitum sed relinquat 
pro noxa. 
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Es hält wirklich schwer, hier nicht an Stelle von dissol- 
vere zu setzen: dissolvi. Der Jurist fährt unmittelbar so 
fort: ideo verborum obligatio verbis tollitur, nudi consensus 
obligatio contrario consensu dissolvitur. 


Zum Schlusse möchte ich die Aufmerksamkeit noch auf 
ein Institut des klassischen Rechts lenken, das zur Zeit der 
Kompilatoren längst antiquiert war und eben darum ihnen 
Anlaß geben mußte, das eine oder andre der für die Digesten 
ausgewählten Fragmente zu ändern. Ich meine den so- 
genannten Literalkontrakt. 

Bis jetzt ist von Interpolationen in dieser Richtung 
wenig bemerkt worden, was sehr wahrscheinlich auch darin 
begründet ist, daß die Kompilatoren die ihnen obliegende 
Adaptierung hier durch bloße Streichung bewirken konnten. 
Dies macht es natürlich schwierig, die Änderung zu be- 
merken, und noch schwieriger, sie zu beweisen. 


Im folgenden Fragment von Ulpian: 


46,2 1.1 81 Ulp.1.46 ad ed. 

Ilud non interest, qualis praecessit (processit Flor.) 
obligatio, utrum naturalis an civilis an honoraria, et utrum 
verbis an re an consensu: qualiscunque igitur obligatio 
sit quae praecessit, novari verbis potest et rel. 

hat Lenel!) eine solche Änderung angenommen. Nach 
ihm hat Ulpian hier geschrieben et utrum verbis an literis 
an re an consensu. Dies hat große Wahrscheinlichkeit für 
sich, wenn dieser Passus überhaupt von Ulpian und nicht 
vielmehr von den Kompilatoren herrührt, denen Gai. III, 119° 
vorgeschwebt haben kann. Der Zweifelsgrund ist, daß 
Ulpian doch wohl geschrieben haben würde: et utrum 
verbis.... an consensu contracta. Es ist aber zuzugeben, 
daß dies kein durchschlagender Grund ist. 

Eine weitere Stelle, in der meiner Ansicht nach die 
Erwähnung des Literalkontrakts von den Kompilatoren ge- 
strichen wurde, ist die 1. 11 $ 1 de novat. (46, 2) aus Ulpians 
1.27 ad edietum.?2) Um die vermutete Streichung wahr- 


1) Ulp. Nr. 2925 Note5. — °) Lenel bringt das Fragment in 
sehr plausibler Weise in Zusammenhang mit Erörterungen über das 
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scheinlich zu machen, muß ich etwas weiter ausholen und 
zunächst auf das principium desselben Fragments näher ein- 
gehen. Es lautet: 


Delegare est vice sua alium reum dare creditori vel 
cui iusserit. 

Es scheint mir unmöglich zu sein, diese Stelle von etwas 
anderem, als von einer Passivdelegation, und nur von einer 
solchen, zu verstehen. Liest man sie bloß bis zu dem Worte 
creditori, so kann gar kein Zweifel sein, daß Passiv- 
delegation definiert ist. Die nun folgenden Worte vel cui 
iusserit führen aber, wenn man ohne vorgefaßte Meinung 
an ihre Deutung herantritt, über Passivdelegation keineswegs 
hinaus. Die Frage ist diese: was ist als Subjekt des Verbums 
iusserit zu denken, und die Antwort darauf kann nicht 
zweifelhaft sein. Im Vorhergehenden findet sich kein Sub- 
stantiv, welches ungezwungen als Subjekt zu iusserit ergänzt 
werden könnte, als das Wort creditori.!) Es geht nicht an, 
diese Auslegung, welche, wenn man nicht der Grammatik 
Gewalt antun will, die allein mögliche und welche auch 
sachlich in keiner Weise zu beanstanden ist, lediglich des- 
halb abzulehnen, weil die Definition der Delegation dann zu 
eng sein würde, d. h. diejenigen Fälle nicht mit umfasse, in 
denen der Delegatar nicht Gläubiger des Deleganten ist. 
Denn es ist offensichtlich eine ganz willkürliche Annahme, daß 
es nur einen Delegationsbegriff, den des weiteren Umfangs 
gegeben habe. Anstatt auf Grund dieser Annahme unserer 
Stelle Gewalt anzutun, muß man vielmehr auf Grund dieser 
Stelle anerkennen, daß das Wort delegatio auch in einem 
engern, nur die Passivdelegation begreifenden Sinne von den 
römischen Juristen gebraucht wird. Von den römischen Juristen: 
denn das ist doch wohl ausgeschlossen, daß es sich hier um 
einen spezifisch Ulpianischen Sprachgebrauch handle. 


constitutum debiti alieni; vom Konstitut handelte Ulpian im 27. Buche 
seines Ediktskommentars; vgl. ed. perpet. (IIa) & 97 Note 6 und Palingen. 
Note zu Ulpian Nr. 797. 

ı) Vgl. Regelsberger in der Münchener Krit. V. J. Schr. Bd. 28 
S.380 gegen Danz, Die Forderungsüberweisung usw. S. 30f., der seiner- 
seite mit Recht die von v. Salpius, Novat. und Delegation 8. 47f. 
gegebene Erklärung der Stelle verwirft. 
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Für diese engere Bedeutung von delegare und delegatio 
fehlt es nicht an anderweitigen Belegen. Gleich der 81 
unsres Fragments, in dem wir die Hand der Kompilatoren 
vermuten, bietet einen solchen. Wenn Ulpian unmittelbar 
nach dem pr. fortfährt: 


Fit autem delegatio vel per stipulationem vel per litis 
contestationem, 


so ist schon formell die Annahme gerechtfertigt, daß mit 
delegatio ebendasselbe gemeint sei, wie mit delegare im 
pr., nämlich die Passivdelegation; das pr. sagt, was die 
Passivdelegation ist, der 8 1, wodurch sie bewerkstelligt 
wird. Eine Bestätigung des Gesagten — die übrigens 
kaum verlangt werden wird — liefern die Basiliken, in 
denen pr. und $1 in einen Satz zusammengezogen sind.!) 
Aber auch der Inhalt des 8 1 führt zu der Annahme, 
daß mit delegatio Passivdelegation gemeint sei. Fit dele- 
gatio per litis contestationem kann so schlechtweg nur 
gesagt werden, wenn die Litiskontestation mit einem Ver- 
treter des Schuldners vorgenommen wird, denn nur in 
diesem Falle wird ausnahmslos der Schuldner frei und 
erhält der Gläubiger den Vertreter zu seinem Schuldner. 
Setzt man den Fall, daß ein Vertreter des Gläubigers die 
Litiskontestation vornimmt, so kommt ein Subjektswechsel 
nur zustande, wenn der Vertreter ein Kognitor ist. 


Auch in der Rechtsparömie solvit et qui reum dele- 
gat wird delegare schlechtweg für Passivdelegation gebraucht. 
Daß der delegierte Schuldner einem Gläubiger delegiert wird, 
ergibt das Wort solvit. Eine wirklich solutionsmäßige Be- 
friedigung erhält aber mein Gläubiger nur dann, wenn er 
vom delegatus bekommt nicht was dieser mir zu leisten hat, 
sondern was ich, der Delegant, dem Gläubiger schulde. Der 
Satz solvit et qui reum delegat scheint übrigens sehr alt zu 
sein, denn der bei Cato vorkommende Ausdruck pecuniam 
delegare?) setzt ihn offenbar als einen ganz geläufigen voraus. 


ı) Bas. 4, 26, 11 Heimb. III p.11l. Nach Heimbachs Über- 
setzung debitor vice sua dat reum creditori vel cui iusserit vel per 
stipulationem vel per litis contestationem. — *) Cato de agricult. 
c. 149: donicum pecuniam satisfecerit aut delegarit. 
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Einen weiteren, wertvollen und an unser Thema un- 
mittelbar heranführenden Beleg für den angegebenen Ge- 
brauch von delegare bietet endlich Gai. III, 130. Gaius 
beschreibt in dieser Stelle die transscriptio a persona in 
personam als Passivdelegation: 


A persona in personam transscriptio fit veluti si id, 
quod mihi Titius debet, tibi id expensum tulero; 


und setzt dann der so beschriebenen das Wort delegare 
ohne weitern Zusatz gleich: 


id est si Titius te!) delegaverit mihi.?) 


Sehr bemerkenswert ist auch, daß Gaius an einer andern 
Stelle, wo er von einer Aktivdelegation spricht, das Wort 
delegare nicht gebraucht, sondern iubere.?) 


Ich wende mich nun wieder zu dem 8 1 des fr. 11 de 
nov. et del. Er macht entschieden den Eindruck, als sollten 
die Fälle der Passivdelegation erschöpfend aufgeführt werden. 
Für das justinianische Recht ist das, was dasteht, auch in 
der Tat erschöpfend. Für das klassische Recht aber fehlt 
‘ der Literalkontrakt und nur dieser, und ich zweifle nicht, 
daß Ulpian ihn auch angeführt hat. Es ist ja auch gar kein 
Grund erfindlich, weshalb Ulpian von drei Fällen zwei an- 
geführt und den dritten weggelassen haben sollte. Er wird 
hinzugefügt haben: 


® 


vel ea transscriptione quae a persona in personam fit 


oder etwas Ähnliches, und dies mußte natürlich von den 
Kompilatoren gestrichen werden. Die Änderung hat keine 
Spur hinterlassen, weil sie lediglich in einer Streichung 
bestand. 

Ferner ist auch 1.2 $ 4 ad Sct. Vell. 16,1 so, wie wir 
diese Stelle jetzt lesen, schwerlich von Ulpian geschrieben. 
Die Stelle lautet jetzt: 


!) Huschke (und nach ihm Seckel und Kübler) hat te pro 
se, weil der Cod. Ver. te se bietet. Allein dies pro se ist doch allzu 
selbstverständlich. — ?) Mir, der im vorausgehenden als Gläubiger 
bezeichnet ist (quod mihi Titius debet). — ®) II, 38: „sed opus est, ut 
iubente me tu ab eo stipuleris.* Da delegare auch für das Anweisen 
gebraucht wird, hätte Gaius wohl sagen können: delegante me. 
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Omnis omnino obligatio senatus consulto Velleiano 
comprehenditur, sive verbis sive re sive quocunque alio 
contractu intercesserint. 

Zunächst liegt in den Worten omnis — comprehenditur 
insofern eine Zweideutigkeit, als man sie auch so verstehen 
kann, daß bei jeder Obligatio, in welche die Frau durch 
Interzession eintritt, das Set. Hilfe gewähre; erst die 
folgenden Worte sive verbis usw. klären auf, daß omnis 
omnino usw. auf Obligationen geht, durch deren Kon- 
trahierung eine Interzession bewirkt wird. Würde 
nach omnis omnino obligatio gesagt: durch deren Eingehung 
interzediert werden kann, so würde die soeben hervor- 
gehobene Zweideutigkeit beseitigt sein. Aber noch ein 
andrer Mangel würde dann wegfallen: der nämlich, daß das 
omnis omnino obligatio ohne die gedachte Beschränkung zu 
weit und insofern falsch ist. Die Worte ferner sive quo- 
cunque alio contractu intercesserint sind ebenfalls zu weit- 
gehend, insofern als sie die Vorstellung erwecken, als ob 
außer re und verbis noch vermittelst einer unbestimmten Zahl 
von Kontrakten interzediert werden könnte, was durchaus 
nicht der Fall ist. Mittelst Kontrahierung eines Kauf- und 
Mietvertrags, eines mandatum, einer societas kann eine 
Interzession nicht bewirkt werden, und von Realkontrakten 
ist einzig und allein das mutuum (welches im Texte des Sct. 
auch erwähnt ist) dazu tauglich. Wenn wir aber fragen, 
was Ulpian an Stelle von sive quocunque alio contractu 
geschrieben habe, so dürfte die Antwort nicht schwer sein: 
er hat den einzigen noch übrigen obligatorischen Vertrag, 
mittelst dessen interzediert werden kann, und der unter den 
Begriff contractus fällt, erwähnt, den Literalkontrakt: sive 
verbis sive re sive literis intercesserint. Man kann 
dazu in Parallele stellen die oben besprochene Interpolation 
von 42, 1,7, wo multi modi an die Stelle der liberatio per 
aes et libram gesetzt ist. 

In demselben Titel 16, 1 ist noch eine nicht interpolierte 
Stelle, welche auf Literalkontrakt bezogen werden kann: 

16, 1,13 pr. Gai. 1. 9 ad ed. prov. 

Aliquando, licet alienam obligationem suscipiat mulier, 

non adiuvatur hoc senatus consulto: quod tum accidit, cum 
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prima facie quidem alienam, revera autem suam obliga- 
tionem suscipiat. ut ecce si... .. hereditatem emerit, et 
aes alienum hereditarium in se transscribat et rel. 
Wenn auch der Bucheintrag des Gläubigers es ist, 
der obligationsbegründende Wirkung hatte, so war dafür 
doch ein entsprechender Eintrag des Schuldners — bei trans- 
scriptio a persona in personam des neuen Schuldners — con- 
dicio sine qua non, und man konnte mithin diesen Eintrag 
füglich als ein alienam suscipere obligationem charak- 
terisieren. 


V, 


Über das lus liberorum der Frauen 
und die Vormundschaft der Mutter, 


ein Beitrag zur Geschichte der Rezeption 
des römischen Rechts in Ägypten. *) 


Von 
Herrn Professor Dr. B. Kübler 


ın Berlin. 


Es ist eine echt römische Anschauung, daß die Frau 
durch nichts so sehr geehrt wird, als durch die Kinder, die 
sie mit Schmerzen geboren, selbst genährt?) und unter Ent- 
sagungen aller Art und mit mütterlicher Hingebung aufge- 
zogen hat. So sagt Properz in der Cornelia-Elegie (4, 11, 71): 


haec est feminei merces extrema triumphi, 
laudat ubi emeritum libera fama°) rogum. 


!) Für mehrere inschriftliche Nachweise zu dieser Untersuchung 
bin ich meinem verehrten Kollegen H. Dessau zu besonderem Danke 
verpflichtet. — ?) Marquardt-Mau, Privatleben der Römer 58 n. 4. 
C. J. L. V119128 = Dessau 8451: Graxiae Alexandriae insignis exempli 
ac pudicitiae, quae etiam filios swos proprüs uberibus educavit. — °) libera 
fama == hberorum fama nach Ad. Kießling, eine Erklärung, die aller- 
dings Rothstein z. d. St. verwirft. Aber ich sehe keine andere Mdg- 
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Daß in den Zeiten, da mit dem zunehmenden Reichtum 
und Wohlleben die Sitten sich lookerten, von solchen Grund- 
sätzen vielfach abgewichen wurde, war eine Entartung, die 
von jedermann, Staatsmännern wie Philosophen, Geschichts- 
schreibern und Dichtern als nationales Unglück empfunden 
wurde und schließlich zur Ehegesetzgebung des Augustus 
führte.) So verfehlt diese auch war, so wenig sie ihren 
Zweck erreichte, so schädlich sie auch wirkte, so enthielt 
sie doch den einen richtigen Gedanken, daß, wer sich durch 
Übernahme der lasten- und sorgenvollen Aufziehung des 
Nachwuchses unbestreitbare Verdienste um das Gemeinwesen 
erwirbt, liberaler Zuwendungen und sonstiger Vermögens- 
vorteile würdiger ist, als der Ehelose, der auf die Freuden 
des Familienglückes verzichtet, um desto ungestörter die 
Einkünfte aus seinem Vermögen oder Erwerb allein genießen 
zu können. 

Schon Cäsar setzte in dem Ackergesetze, das er in 
seinem ersten Konsulate (695 — 59) durchbrachte, Beloh- 
nungen für Kindererzeugung aus, indem er den Besitz von 
mindestens drei Kindern zur Bedingung für den Empfang 
eines Ackerloses machte.?2) Diese Idee seines großen Vor- 
gängers führte Kaiser Augustus in der berühmten und 
berüchtigten Ehegesetzgebung in breitem Rahmen durch. 
Alle möglichen öffentlichrechtlichen und privatrechtlichen 


lichkeit, und auch Rothstein weiß keine bessere Erklärung zu geben. 
Vgl. v. 11.12: 

quid mihi coniugium Pauli, quid currus avorum 

profuit, aut famae pignora tanta meae? 
und zum Ausdruck: cognatos rogos Prop. 3, 7, 10; femina turba 2, 31, 4; 
Romula hasta 4, 4, 26 (Rothstein). 

ı) Vgl. Zumpt, Über den Stand der Bevölkerung und die Volks- 
vermehrung im Altertum, Berlin 1841. — ?°) Suet. Caes. 20: agrum . . 
divisit extra sortem ad viginti milibus civium, quibus terns pluresve liberi 
essent. Dio Case. 38, 7, 3: 5 09 Kaunavav yij ois rola ae nislw 1a Fun 
ıeava Eyovow döddn. Appian. bell. civ. 2,10. Über ein spartanisches 
Gesetz, das den Vater von 3 Kindern vom Kriegsdienste, den von 
4 Kindern von allen Öffentlichen Lasten befreite, vgl. Aristot. de 
rep. 2,6 (9), 13 (p. 1270b). In Rom hatten schon im Jahre 403 v. Chr. 
die Zensoren Camillus und Postumius eine Junggesellensteuer (aes 
uxorium) eingeführt. Val. Max. 2, 9, 1. Plut. Camill. c.2. Fest. ep. 
p. 379 s. v. uxorium. 
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Vorteile verschaffte er den Eltern von Kindern zum Nach- 
teile der Ehelosen und Kinderlosen. So drang in das 
römische Recht das ius liberorum ein, eine Prämie für 
Kindererzeugung und Kindergeburt, je nachdem sie Männern 
oder Frauen gewährt wurde, von verschiedenen Voraus- 
setzungen und von verschiedener Wirkung, bald geknüpft an 
den Besitz lebender Kinder, in andern Fällen verliehen für 
die Zahl der geborenen Kinder ohne Rücksicht darauf, ob 
diese noch am Leben waren. Letzteres war der Fall, wenn 
es sich um die Befreiung der Frauen von der Tutel han- 
delte. Diesem ius liberorum der Frauen soll im folgenden 
eine Betrachtung gewidmet werden.!) 


I. 

Die Teile der Kommentare des Terentius Clemens, Gaius, 
Iunius Mauricianus, Ulpius Marcellus, Ulpianus und Paulus 
zu den leges Julia und Papia, die sich auf die Befreiung 
von der Geschlechtsvormundschaft bezogen, sind so gut wie 
ganz verloren gegangen.?) Ebensowenig haben sich aus den 
sonstigen Werken, die sich mit den Ehegesetzen beschäf- 
tigten, wie den Digesten des Julian. den Quaestionen des 
Paulus, den Responsen des Papinian und Paulus, den Dispu- 
tationes des Ulpian und ähnlichen Schriften Bruchstücke über 
die Befreiung von der Frauentutel erhalten. Der Grund 
dafür ist darin zu sehen, daß zur Zeit der Abfassung des 
Corpus iuris alle diese Bestimmungen unpraktisch geworden 
waren und daher bei der Komposition der Digesten unbe- 
rücksichtigt bleiben konnten. Es ist bei den meisten Kom- 
mentaren nicht einmal möglich, den Platz zu bestimmen, an 


1) Jac. Gothofredus, Fontes quattuor iuris civilis, in Ottos 
Thesaur. III 203fg. Marcus Vertranius Maurus, De iure liberorum 
liber singularis, 1558, in Ottos Thesaurus III 965fg. Heineccius, Ad 
legem Iuliam et Papiam Poppaeam commentarius, Amsterdam 1726. 
Demelius, Legum quae ad ius civile spectant fragmenta, Weimar 1857, 
S.45fg. Leist, Das römische Patronatrecht, Erlangen 1879, II 323fg. 
Jörs, Verhältnis der lex Iulia de maritandis ordinibus zur lex Papia 
Poppaea, Bonn 1882. Derselbe, Die Ehegesetze des Augustus, Fest- 
schrift für Momimsen, Marburg 1893. — *) Vgl. zu den Konmentaren 
des Gaius, Clemens, Ulpian und Paulus: Ferrini in den Rendiconti del 
R. Ist. Lombardo Ser. II Vol. XXXIV a. 1901. 
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welchem über den uns hier interessierenden Gegenstand 
gehandelt war. Meist werden wir ihn in irgendeinem der 
Bücher suchen dürfen, aus denen gar kein Bruchstück er- 
halten ist. Nur beim Kommentar des Paulus kann man mit 
einiger Wahrscheinlichkeit annehmen, daß im zweiten Buche 
von der Befreiung der Frau durch dreimalige Geburt gehan- 
delt war. Denn mit Recht bezieht wohl hierauf Lenel das 
fr. 938 —= Dig. 50, 16, 137: 

“Ter enixa’ videtur etiam quae trigeminos pepererit. 
Ferrini will dies Fragment in das erste Buch des Kommen- 
tars versetzen und bezieht es auf die Dispensation von einer 
zweiten Ehe. Aber ist schon die Versetzung bedenklich, so 
ist die Beziehung auf den Erlaß der Wiederverheiratung ganz 
unmöglich. Denn einen solchen gibt es gar nicht. Durch 
Kinder aus früherer Ehe wird die Frau nur von den Strafen 
der Orbität, nicht aber von denen des Caelibatus befreit, 
und für ersteres genügt nicht eine bestimmte Anzahl von 
Geburten, sondern es wird der Besitz lebender Kinder er- 
fordert.!) Dagegen paßt das fragliche Fragment, wenn es, 
wie seinem Inhalte angemessen ist, auf das Ius liberorum 
und die damit verbundene Befreiung von der Tutel bezogen 
wird, sehr gut zum Inhalt der übrigen Fragmente des zweiten 
Buches. Diese handelten unter anderm von den libertatis 
causa imposita, also vom Patronatsverhältnis. Bedenkt man 
nun, daß zur Zeit des Paulus die Frauentutel eigentlich nur 
noch für freigelassene Frauen praktische Bedeutung hatte, 
so wird der Zusammenhang zwischen den Erörterungen über 
die Operae libertorum und über die Befreiung von der Vor- 
mundschaft verständlich. 

Wir sind für unsere Kenntnis der Voraussetzungen und 
der Wirkungen des Ius liberorum hauptsächlich auf die vor- 
justinianischen Quellen angewiesen. Erworben wurde es von 
der freigebornen Frau durch dreimalige, von der Freige- 
lassenen durch viermalige Geburt.) Daß es nur auf die 


ı) Vgl. Hartmann, Zeitschr. f. Rechtsgesch. V 1866 8. 224fg. Kahn, 
Zur Geschichte des römischen Frauenrechts, Leipzig 1884 8. 58fg. 
Lenel zu Friedländers Juvenal 155. — ?) Gai. 1145, 194; III 44. Ulp. 
XXIX 3. Dosith. 15. Plut. Num. 10. Dio Cass. 56, 10, 2, 3; 55, 2, 5. 
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Geburt, nicht auf den Besitz und das Vorhandensein der 
Kinder ankam, geht aus keiner der unten angegebenen 
Stellen mit völliger Sicherheit hervor; am meisten beweist 
noch Dio Cass. 56, 10, 2, wo gesagt wird, daß Kaiser Augustus 
den Vestalinnen dieselben Rechte verlieh öoanso al Texoücaı 
elyov, und wo Scipio Gentilis mit großer Wahrscheinlichkeit 
emendiert: öoaneo al (tols) rexoücaı, wie es auch beim Dio 
Cass. 55,2, 5 von der Livia heißt: 25 ras untloas täs tels 
texovoas 2oeyodpn. Aber zur völligen Sicherheit wird die 
Annahme, daß es nur auf die Zahl der gebornen, nicht der 
lebenden Kinder ankam, durch den Vergleich mit den Be- 
stimmungen des Senatusconsultum Tertullianum, die denen 
der lex Julia et Papia nachgebildet zu sein scheinen. 
Hierüber aber sagt Paul. Sent. IV, 9, 1!): matres tam ingenuae 
quam libertinae cives Romanae, ut ius liberorum consecutae 
videantur, ter et qualter »peperisse sufficiet, dummodo vivos 
et »pleni temporis pariant.?) Im weiteren Verlauf des- 
selben Titels behandelt dann Paulus das Ius liberorum in 
einer Weise, daß man annehmen muß, er beschäftige sich 
nicht mehr mit dem Senatusconsultum Tertullianum allein, 
sondern mit dem Kinderrecht im allgemeinen, wie es durch 
die leges Iul. et Pap. eingeführt und durch Praxis und 
Wissenschaft weiter entwickelt worden war und in ent- 
sprechender Weise auf den Tertullianischen Senatsbeschluß 
angewendet wurde. Denn es ist undenkbar, daß man in 
dem einen Falle andere Auslegungsprinzipien angewendet 
haben sollte als im andern. Wenn es daher bei Paul. Sent. 
IV, 9,2 heißt: 
Quae semel (simul Faber) uno partu tres filios edidit, 
ius liberorum non consequitur: non enim ter peperisse, sed 
semel partem fudisse videtur: nisi forte per intervalla pariat, 


1) Nach der Anordnung des Cuiacius, die allgemein angenommen 
ist. Vgl. Haenel in der Praefatio seiner Ausgabe des Breviars 
pag. XVII. — ?°) Huschke verweist dazu auf Gell. 3, 16, 21: memin: 
ego Romae accurate hoc atque sollicite quaesitum, negotio non rei tunc 
parrvae postulante, an octavo mense infans ex utero vivus editus et statim 
mortuus ius trium liberorum supplevisset, cum abortio quibusdam, non 
partus, videretur mensis octavi intempestivitas. Das weiter von Huschke 
angezogene Fragment 50, 16, 129 (Paul. 928, lib. I ad leg. Iul. et Pap.) 
dürfte nicht hierher gehören. Vgl. Lenel z. d. St. 
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dagegen Dig. 50, 16, 137 (Paul. lib. II ad leg. Iul. et Pap.; 
Lenel 938): 

“Ter enixa’ videtur etiam quae trigeminos pepererit, so 
ist das ein Widerspruch zwischen den westgotischen Sentenzen 
und den Digesten, wie er auch sonst begegnet!); und der 
Versuch Huschkes, ihn durch die Annahme zu beseitigen, daß 
die Digestenstelle auf die Auslegung der lex Iulia et Papia, 
die Sentenzenstelle auf die Auslegung des Senatusconsultum 
Tertullianum zu beziehen sei, ist abzulehnen. Vielmehr dürfte 
in der Digestenstelle das etiam für non interpoliert sein. Im 
ursprünglichen Zusammenhang bezog sie sich wahrscheinlich, 
wie oben gezeigt, auf die Befreiung von der legitimen Weiber- 
tutel. Das war für die Kompilatoren unpraktisch. Auch auf 
das Senatusconsultum Tertullianum konnten sie die Stelle 
nach Cod. 8,58 (59), 2 nicht mehr beziehen, und es ist über- 
haupt schwer auszudenken, was sie sich bei ihrer Aufnahme 
in die Pandekten gedacht haben mögen.?) Jedenfalls spricht 
der Umstand, daß Paulus sowohl im Kommentar zur |. Iul. 
et Pap. wie im Titel der Sentenzen über das SC. Tertullianum 
die Frage, was unter dreifacher Geburt zu verstehen sei, be- 
handelte, für die Ähnlichkeit der Auslegung in beiden Fällen. 
Auch die in den folgenden Paragraphen des Sentenzentitels 
behandelten Fragen, ob der partus monstruosus aut pro- 
digiosus, und ob das Siebenmonatkind der Mutter nütze, 
kehren in den Kommentaren zur lex I. et P. wieder, nämlich 
Dig. 50, 16, 135 (Ulp. 1. IV ad leg. Iul. et Pap., 2002 Lenel) 
und 1,5, 12 (Paul. 1. XIX resp., wo wahrscheinlich von der 
1. I. et P. gehandelt war, 1591 Lenel). Auch hier findet 
sich ein Widerspruch. Dig. 50, 16, 135 entscheidet Ulpian, 


1) z. B. Sent. II 15, 3 und Dig. 17, 1,5,3. 4 (vgl. Mitteis, 
Privatr. I 213, 32); III 6, 85 und Dig. 34, 2, 19 pr. (Ulp. 2606); Sent. II 
32,1 und Dig. 38, 1, 41 (Pap. 531); I 9,7 und Dig. 4, 4,27,1 (Gai. 105); 
4,4,24,4 (Paul. 218). Über den Widerspruch zwischen Dig. 40, 9, 28 
(Paul. sent. III 6, 91®) und 30, 112, 1 (Marcian 105) vgl. Salkowski bei 
Glück 49, 318, 2. Ich gedenke in anderem Zusammenhang darauf zurück- 
zukommen. — ?) Natürlich ist auch der Auslegungsversuch des 
Vertranius Maurus (Ottos Thes. III 1040), der nach der Sentenzenstelle 
die Geburt von Drillingen in Intervallen annimmt, von der Hand zu 
weisen. Die Ansicht des Maurus scheint indessen auch Rudorff zu teilen 
(Recht der Vormundschaft 1II 206, 2). 


160 B. Kübler, 


daß der partus portentosus der Mutter nützen soll, während 
Paulus IV, 9,3 das Gegenteil sagt (wie auch Dig. 1,5, 14). 
Aber daß der Schluß der Ulpianstelle: 


et magis est, ut haec quoque parentibus prosint: nec 
enim est, quod eis imputetur, quae qualiter potuerunt, 
statutis obtemperaverunt, neque id quod fataliter accessit, 
matri damnum iniungere debet 


interpoliert ist, ist fast mit Händen zu greifen. Unklassisch 
ist qualiter für guomodo oder ut, statuta, accessit für accıidit, 
damnum iniungere. Qualiter ist an und für sich nicht an- 
stößig, wohl aber in der Verbindung mit polueruni. Man 
vergleiche dagegen Dig. 29, 1,1 pr.: faciant testamenta, quo 
modo volent, faciant, quo modo poterint.!) Dumnum iniungere 
steht nur hier für damnum infligere. Verlust, Unglück, 
Schaden trifft, vom Schicksal gesendet, wie ein Schlag; auf- 
geschnürt oder aufgebürdet werden Lasten.?) Der Verfasser 
der Stelle mengt die Bilder durcheinander. Die ganze Rhe- 
torik: die Mütter, die Mißgeburten zur Welt bringen, haben 
ihre Pflicht, so gut sie konnten, getan, und das Unglück, 
das sie betroffen hat, soll ihnen nicht noch obendrein Schaden 
bringen, sieht wie eine justinianische, von christlicher Ethik ?) 
eingegebene Verteidigung gegen eine klassische Lehre aus. 
Soll man wirklich der römischen Theorie, ja einem und 
demselben Juristen die Ungereimtheit zutrauen, daß eine 
Drillingsgeburt oder eine Mißgeburt der Mutter zwar nicht 
das Erbrecht in das Vermögen ihrer Kinder, wohl aber die 
Befreiung von der Geschlechtsvormundschaft*) verschaffen 


1) Das kaiserliche Mandat ist auch im Pap. Fay. towns Nr. 10 er- 
halten, wie bereits Ferrini, Rendiconti dell’ Ist. Lomb. XXXIV 1901, 
und Plaßberg, Wochenschr. f. klass. Philol. 1901 Sp. 141, gesehen haben. 
Ich bemerke dies, weil es P. Krüger entgangen zu sein scheint. — 
2) Wenn D. Brutus schreibt (Cic. ad fam. 11, 13, 4): ne quod detrimentum 
reip. iniungant, so ist das um nichts besser und kann zur Entschuldigung 
nicht dienen. — Vgl. Gebhard, de D.Iunii Bruti genere dicendi, Jen. 1891. — 
®) Vgl. Riccobono, L'influenza del Cristianesimo nella Codificazione di 
Giustiniano. Bologna 1%9. — *) Die meisten (so Jac. Gothofr. ad l. 
Let P. P. c. 12; Heineccius ad l. I. et P. P. 1, 17. Merill. Observ. 
1,33. Ramos del Manzano und andere bei Glück II 74, 10 Aufgeführte, 
ferner Rudorff, Recht der Vormundsch. III 209, 16, Lenel Paling. Ulp. 
2002) beziehen die Ulpianstelle (Dig. 50, 16, 135) auf die leges decimariae 
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soll? Ich glaube, die Frage ernstlich aufwerfen heißt, sie 
beantworten. 


Es folgen in den Paragraphen 7 und 8 Bestimmungen 
über die Latinerin. 
8 7. (Latina) libertina ut ius liberorum consequi possit, 
quater eam peperisse ut ingenuam sufficit. 


8 8. Latina ingenua ius Quiritium consecuta si ter 
peperit, ad legitimam filii hereditatem admittitur: non est 
enim manumissa. 


Das Wort Latina im $ 7 hat Huschke hinzugefügt, und 
Krüger hält diesen Vorschlag für beachtenswert genug, um 
ihn in der Note zu erwähnen, während Girard und Baviera 
ihn verschweigen. In der Tat ist bei der von Cuiacius ein- 
geführten Anordnung des Titels nochmalige Erwähnung der 
libertina Romana, nachdem über sie bereits im 8 1 das 
Nötige gesagt ist, völlig überflüssig. Besser aber würde der 
$ 7 hinter den $ 8 gestellt, weil es angemessener ist, die 
Latina libertina der Latina ingenua nachfolgen zu lassen; 
und in diesem Falle könnte der Zusatz Latina bei der 
Libertina entbehrt werden. Schwierigkeit machen die Worte 
ut ingenuam. Cuiacius hat sie gestrichen. Huschke ändert: 


oder die testamenti factio inter virum et uxorem; cf. Ulp. XVIi1s. Das 
könnte seine Richtigkeit haben. Allein dadurch wird an den obigen 
Ausführungen nichts geändert, der Zusatz wird vielmehr dadurch erst 
recht verdächtig. Während nämlich Ulpian zunächst sagt: et magis 
est, ut haec quoque [ne haecc quidem?] parentibus prosint, heißt es 
nachher: neque id quod fataliter accessit, matri damnum iniungere debet. 
Warum nur der Mutter und nicht auch dem Vater? Übrigens verlangt 
die libera testamenti factio nach Ulp. XVI 1, daß die Kinder minde- 
stens den dies nominum (oder, wie überliefert ist und Mommsen ver- 
teidigt, diem nonum, doch vgl. Seckel-Kübler z. d. St.) erlebt haben. 
Aber ein monstrum non humanae figurae, sed allerius, magis animalis 
quam hominis (so Ulpian ].c.) wird man wohl gleich nach der Geburt 
beseitigt haben. — Vgl. über das Monstrum Pernice, Lab. I 205fg. und 
über den Widerspruch zwischen Paulus und Ulpian auch Savigny, 
System II 9fg., dessen Harmonisierungsversuch aber keineswegs be- 
friedigt. Das Monstrum soll der Mutter nicht nützen für Belohnungen 
(Erbrecht nach SC. Tertullianum), wohl aber zur Abwendung von Strafen. 
Ist die libera testamenti factio inter virum et uxorem für die Frau, 
die dadurch vom Verbot der lex Voconia befreit wird, nicht auch eine 
Belohnung? 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXX. Rom. Abt. 11 
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ut in ingenua, und erklärt die Worte so, daß bei der Frei- 
gelassenen die viermalige Geburt, wie bei der Freigebornen 
die dreimalige, genügt habe, während es auf das Vorhanden- 
sein der gebornen Kinder nicht angekommen sei. Dann 
würde man aber erwarten: uf in ingenua ter. Ich halte 
es daher für wahrscheinlicher, daß die Worte “ut ingenuam’ 
eine westgotische Interpolation sind für “uw Romanam’. 
Diese Annahme wird durch eine feine Beobachtung von 
Conrat empfohlen, der gezeigt hat!), daß ingenua im Sinne 
der westgotischen Kodifikation die freie Römerin schlechthin 
bezeichnet, also hier und im $ 8 die Latinerin, gleichgültig 
ob von Geburt oder durch Manumission frei, die das römische 
Bürgerrecht erlangt hat. Paulus allerdings verstand unter 
der Latina ingenua nur die freigeborne Latinerin, und wenn 
er in $ 8 schreibt: Latina ingenua ius Quiritium consecuta 
si ter peperit, so entspricht das genau den Worten Ulpians 
Reg. 3, 1, wo überliefert ist: Latin: tus Quirilium conse- 
quuntur his modis: .. vulgo quac sit ter enixa. Gewöhnlich 
schreibt man statt vulgo nach einem Vorschlage Heimbachs 
mulier?); aber es empfiehlt sich wohl mehr in Anlehnung 
an die Paulusstelle mit Voigt (Röm. Rechtsgesch. II, 294, 26) 
und Muirhead “ingenua’ zu emendieren. Stellt man nun, wie 
oben vorgeschlagen, die beiden Paragraphen beim Paulus 
um und nimmt man die oben empfohlene Änderung vor, so 
erhält man folgenden Wortlaut: 

Latina ingenua ius Quiritium consecuta, si ter pe- 
. perit, ad legitimam filii hereditatem admittitur. [non est 
_ enim manumissal. Libertina ut ius liberorum consequi 

possit, quater eam peperisse, ut Romanam, suffieit. 

So befriedigend diese Herstellung vielleicht anmutet, so 
unterliegt sie doch einem Bedenken, das wir uns nicht ver- 
hehlen dürfen. Der Titel 4, 9, wie wir ihn jetzt in der An- 
ordnung des Cuiacius lesen, ist zusammengesetzt aus Breviar. 
4,8,8—14 (= Cuiacius 4, 9, 1—7) und 4,9,1.2 (= Cuiacius 


1) Die Entstehung des westgotischen Gaius, Amsterdam 1905 
S. 55. Der westgotische Paulus, Amsterdam 1907 S. 2 —97. — 
2) Huschke, Seckel-Kübler; vgl. Puchta, Inst. II $ 218g. Girard und 
Baviera empfehlen in der Note muler, setzen aber vulgo in den Text. 
Krüger drückt sich sehr vorsichtig aus. 


Über das Ius liberorum der Frauen etc. 163 


"4, 9, 8.9). Die ersten 7 Paragraphen stehen im Breviar 
unter dem Titel: de intestatorum successione, die beiden 
letzten bilden den Titel: ad senatusconsultum Tertullianum. 
'Cuiacius hat alle 9 Paragraphen zu einem Titel vereinigt 
‘und ihnen die Überschrift gegeben: ad senatusconsultum 
Tertullianum, die im Breviar nur die beiden letzten Para- 
graphen hatten. Dem steht aber entgegen, daß in den ersten 
7 Paragraphen immer nur vom Ius liberorum die Rede ist, 
- "während erst im $ 8 der legitima filii hereditas Erwähnung 
getan wird. Vielleicht ist gerade dies der Grund, weshalb die 
Westgoten hier den Titel ‘ad senatusconsultum Tertullianum’ 
begannen. Aber der Üuiazische Titel bildet selbst mit der 
‘von uns vorgeschlagenen Umstellung und Emendation noch 
keine geschlossene und befriedigende Einheit. Der letzte 
Paragraph (9) nämlich enthält in seiner ersten Hälfte eine 
ganz überflüssige Wiederholung des ersten Paragraphen: 

Ius liberorum mater habet, quae tres filios aut habet 

aut habuit, 

und er bringt erst in der zweiten Hälfte mit Her Erwähnung 
des durch kaiserliches Privileg verliehenen Ius liberorum 
etwas Neues. Nach diesen Erwägungen und mit Rücksicht 
auf die im Anfang dieses Abschnittes mitgeteilten Erörte- 
rungen kann ich die Vermutung nicht unterdrücken, daß 
Paulus in dem Abschnitte, der durch die Paragraphen 1—7 
gebildet wird, über die das Ius liberorum betreffenden Be- 
stimmungen der lex Iul. et Papia und erst im & 8 und 9 
über das SC. Tertullianum gehandelt hatte, und daß jener 
‘Abschnitt (1—7) ursprünglich an einer andern Stelle des 
Werkes stand und erst von den westgotischen Redaktoren 
hierher gesetzt wurde. Man könnte dagegen einwenden, 
daß die lex Papia Poppaea über die Latini Iuniani noch 
nicht Bestimmungen getroffen haben konnte, wenn die lex 
Iunia Norbana, wie meistens, und wie ich glaube mit Recht, 
angenommen wird, erst im Jahre 19 gegeben wurde. In- 
dessen dieser Einwand wiegt nicht schwer. Bei der Latina 
libertina kann ebensogut an eine Latina coloniaria gedacht 
werden; und daß die Bestimmungen der lex Iul. et Pap. in 
den latinischen Kolonien Anwendung fanden, haben die 


Stadtrechte von Malaca und Salpensa gelehrt. Es könnte 
11* 
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ferner die‘ lex Pap. Popp. zur lex Iulia Norbana in dem- 
selben Verhältnisse stehen, wie die lex Aelis Sentia, das 
heißt, es könnte das Gesetz von Freigelassenen gesprochen 
haben, die prätorischen Schutz genießen, wofür dann die 
Kommentatoren nach Erlaß des Junischen Gesetzes den von 
diesem getroffenen bequemeren Ausdruck ‘Latini” einsetzten.!) 
Es könnte endlich, und das halte ich für das wahrschein- 
lichste, der $ 7 zum Breviartitel 4, 9 gehören; denn er hängt 
ja enge mit dem $ 8 zusammen und paßt zu ihm besser als 
zum Inhalt der vorangehenden sechs Paragraphen. 

Das Ius liberorum wurde also erworben von freigebornen 
Frauen durch dreimalige, von freigelassenen durch viermalige 
Geburt. Außerdem wurde es, wie $ 9 sagt, vom Kaiser ver- 
liehen. Ursprünglich erfolgte die Verleihung durch den 
Senat?); auf den Princeps ist dies Recht erst unter Vespasian 
oder kurz vorher übertragen worden.?) 

Betrachten wir nun die Wirkungen des Ius liberorum 
für Frauen. Sie bestehen nach der lex Iul. et Pap. in der 
Befreiung von der Vormundschaft®), in der libera testamenti 
factio inter virum et uxorem?°), in verschiedenen Ehren- 
rechten, wie bevorzugten Sitzen im Schauspiel und vielleicht 
besonderer Kleidung®), und in gewissen Vorteilen beim 
patronatischen Erbrecht”), nach einem Senatsbeschluß un- 
bekannten Datums für Latinerinnen in der Erlangung des 
römischen Bürgerrechts®) und nach dem Tertullianischen 
Senatsbeschluß im Erbrecht in das Vermögen der Kinder.) 
Außerdem schloß das vom Kaiser verliehene Dreikinder- 
privileg die Befreiung von den Strafen der Orbität in sich!°), 


1) Vgl. Suet. Claud. 19: naves mercaturae causa fabricantibus magna 
commoda constiluit pro condicione cutusque: civi vacationem legis Papiae 
Poppaeae, Latino ius Quirilium, feminis ius IV liberorum. Die femtinae 
beziehen sich, anders als Voigt, Röm. Rechtsgesch. II 756, 14 meint, auf 
Latinerinnen. — ?) Dio Cass. 55, 2. Tac. ann. 3, 25. — °) Mommsen, 
Staatsr. II® 888,4. C. I.L. V11877 = Dessau 1910. — *) Gai. 1145. 194. 
III 4. Ulp. XXIX 3. Dosith. 15. — ®) Ulp. XVI 1s, Isid. Orig. V 
24, 13. — °) Dio Cass. 55, 2. Darüber wird im zweiten Teile dieses 
Aufsatzes gehandelt werden. — ?) Gai. III 50. 52. 53. Ulp. XXIX 6, 7. 
Leist, Patronatsrecht II 327. 333. — °®) Kahn, Zur Geschichte des römi- 
schen Frauenerbrechts, 8. 59fg. — *) Paul. Sent. IV 9,8. Ulp. III 1. — 
10) Paul. Sent. IV 9. Ulp. XXVI 8. Inst. III 3. Gai. III 33® (?), 
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wie Dio Cassius 55, 2 ausdrücklich sagt: &ote opäs unte rois 
is Anaudlas Erıunlos &veyeodar xal ra rjs noAvnaudlas ddla 
any öllyoy Tır@v xagnovoda. Ob das gleiche auch der 
Fall war bei den Frauen, die durch drei- oder viermalige 
Geburt das ius liberorum erlangt hatten, läßt sich aus den 
Quellen nicht mit Sicherheit ermitteln. Man wird es aber 
annehmen dürfen. Denn es wäre eine unbegreifliche Zurück- 
setzung der Frauen, die dreimal geboren hatten, gewesen, 
wenn man ihnen versagt hätte, was man denen zugestand, 
die die Rechte der ro4Avrzadia durch Verleihung des Senats 
oder des Kaisers erhielten. 

Die Befreiung von der Vormundschaft bedeutete für frei- 
geborne Frauen zunächst Beseitigung der Agnatentutel, für 
freigelassene der Patronatstutel, außerdem aber für beide 
Kategorien die Befugnis, jedes Rechtsgeschäft ohne Aucto- 
ritas des Tutors zu errichten. Die Befreiung von der Agnaten-. 
tutel wurde gegenstandslos, als diese unter Kaiser Claudius 
überhaupt aufgehoben wurde.!) Aber auch die Erteilung der 
Auctoritas hatte bei der Frau keine große Bedeutung. Sie 
konnte in den meisten Fällen gar nicht versagt werden, 
wurde gegebenenfalls vom Prätor erzwungen und in der 
Regel nur dicis gratia erteilt.) Auch konnte die Frau bei 
noch so kurzer Abwesenheit des Tutors einen andern erbitten.?) 
Eine sehr anschauliche Illustration hierzu gewährt der Pap. 
Tebt. II 397 a. d. J. 198%), bei dem es sich allerdings um 
eine Peregrine handelt. Tyrannis, welche über eine Zahlung 
quittieren will, reicht folgendes Gesuch ein: 

Zeonvo ı@ xal “Aonoxpariwvı legei EEnynıjj naga Tv- 
oavrldos Bvyarpös Zapaniwvos Einyntevoavros ns "Aporvoeı- 
ıov nblews uerd xvolov, od Exovolws alpoüuaı did 00V, 
Kooviovos Howvos roü Zwoluov Anö dupddov Tauelwr. 


1) Gai. I 157. 171. Ulp. X18. Wiederhergestellt wurde sie für 
unmündige Frauen von Constantin im Jahre 326: C. Theod. 3, 17, 2, cf. 
C. Iust. 5, 30, 3 (a. 472). Vgl. Savigny, Vermischte Schriften I 282g. 
Rudorff, Vormundschaft I 8. 214. 215. Röm. Rechtsgesch. I 71. Un- 
richtig Voigt, Röm. Rechtsgesch. III 261,1. — *) Gai. I 1%: in quidus- 
dam causis dicis gratia tutor interponit auctoritatem suam; saepe enim 
imvitus auctor fieri a praetore cogitur, cf. II 122. — °®) Gai. 1 173. Ulp. 
XI 22. — *) cf. Mitteis in dieser Zeitschrift XXVIIL 387. 
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ünolaußdvovoa dno av Öelvay dıa Epos dgyvgiov Öpay-. 
näs yeıllas Teoospdxovra ioas, @v Öpılay ol xÄngovound£vtes 
Ind adıavy ı@ noodeöniwusr@ yov nargl Zapanlwrı, xal 
irıd nluövwv Tas loas Töxwv, Täs En ıö avıö dpyvolov 
dpayuäs droxeillas dydorxovra, xal dnoyiyv adırois Anore- 
Asotıanv Eydidousen, Evnodilonar un Exovoa röv Enıyoa- 
pnodusvöy yoı xUgıov, ı@ Töv ovvöyra uov Ävöpa, 
IItoisualov Enl Eevyns elvar xal un nepıeival wo 
naroa und& Tod naroös narliga und& Eyew une 
adsipov HM vilöov. Öder aloovusrn dia 00V Töv noodeön- 
Awusvov Kooviova Eruöldwu xal dfıw Eruorellal oe Toig a 
dpyia npaynarevoukros xı. 

Der Exeget verfügt dem Antrag gemäß. 

Einen Vormund für einen Hauskauf hat sich Demetrias, 
Tochter des Tithoetion im J.212 erbeten (Pap. Lond. III 1164f. 
p. 161 2.67): uera xvolov, od Exovoa Eneondoaro ng 
nöynv vavıny ın9 olxovoulav, AL00x6g0v Bnoaolwvos Tod Atoo- 
xöoov IlavAıwlov toü xal Duladeiplov.!) Mit einem freiwillig 
erwählten Vormund handelt ferner eine Frau P. Lond. III 
1164a, p. 156 2. 16, P. Tebt. II 329 i. J. 139, BGU 1084 
i. J. 149 (uerd xvolov Tod dedousvov adıj) xad' ündurnua novra- 
y&wov). Wohl in allen diesen Fällen sind die Frauen, die 
einen Vormund erbeten haben, Peregrine. Dagegen ist eine 
Römerin die Aurelisa Kollauchis Pap. Leipz. 8, 4 v. J. 220 
und 9, 9 v.J. 333, welche handelt (Pap. Leipz. 8): werd xvoiov 
Adonliov Zapä ’Npeitov alındErros Ön’abrjs xal Zrurpanevros 
ünd AdomAlov Kaotopos Tod xal Havuaorod Evrdpyov EEnynıod 
Bovisviod rijs avıns Eouod nölews?), resp. (Pap. Leipz. 9): 
uera xvolov Zagü peltov And ınjs adrijs xwuns alındertos 
on’ abrijs xal dnırgantvros ün' Avdomilov Kaoropos Tod xal 
Oavuaorod 2inynrevoavros Bovievrod inc adräs Eouod nölews. 
Die Frau erbittet also einen Vormund von der Lokalbehörde 
und er wird ihr bewilligt (Zruro&neraı, ebenso Pap. Lond. II 
p. 156, 16). 


!) ITaviivıos bezeichnet die Phyle, DuladeApıos den Demos von 
Antinoe. Die 10 Phylen von Antinoe sind mit den 10 Kurien von 
Lambaesis zu vergleichen. Vgl. meinen Artikel “Curia’ in Pauly- 
Wissowas Realenzyklopädie.. — *) Vgl. Wilcken, Arch. f. Papyrus- 
forschung III 559, 1V 461. 550; Wenger G. G. A. 1907, 297. 
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Wiederholt gibt die Bittstellerin als Grund ihres Ge- 
suches an, daß sie einen Vormund nicht habe oder daß der 
Vormund abwesend sei (so Tebt. II 397 und Lond. III 1164 
p. 156 nach der Ergänzung Wilckens Arch. IV 550); danach 
ist der Schluß berechtigt, daß in anderen Fällen ein Vormund 
nicht erbeten werden darf, und er wird bestätigt durch die 
glänzende Ergänzung Wilckens zu P. Oxy. 720. Arch. f. 
Pap. III 313. cf, Mitteis, diese Ztschr. XXV 374. Bruns 
Fontes I? 8. 421): quo ne ab (iusto tutore tulela) abeat. Es 
wird auch wiederholt ausdrücklich bemerkt, daß der Vormund 
nur für das eine Rechtsgeschäft erbeten oder bestellt wird, 
Bo P. Oxy. I 56: noös udn» tadımv m» olxovoniav, Pap. 
Lond. DI 1164f (p. 161) und auch 1164a (p. 156) nach 
Wilckens Ergänzung a. a. O.!) Endlich wird in dem letzt- 
erwähnten Papyrus nach Wilckens Ergänzung, für die sich ihr 
Urheber auf einen unedierten Papyrus beruft, die Ernennung 
an einen Vorbehalt geknüpft: e und&v ävrninteı oder Pap. 
Tebt. II 397, 20: ed unmötv Ankos &vavuovza. Wir kehren 
nach dieser Abschweifung auf das Gebiet des griechisch- 
ägyptischen Rechts, das wir später noch genauer zu betrachten 
haben werden, zunächst zum römischen Rechte zurück. 


Weit wichtiger als für die feminae ingenuae waren die 
Vorteile, die das Ius liberorum gewährte, für die feminae 
libertinae. Gaius sagt das mit allem Nachdruck (I 193): 


Sane patronorum et parentum legitimae tutelae vim 
aliquam habere intelleguntur eo, quod hi neque ad testa- 
mentum faciendum neque ad res mancipi alienandas neque 
ad obligationes suscipiendas auctores fieri coguntur, praeter- 
quam si magna causa alienandarum rerum mancipi obli- 
gationisque suscipiendae interveniat. eaque omnia ipsorum 
causa constituta sunt, ut quia ad eos intestatarum mortu- 
arum hereditates pertinent, neque per testamentum ex- 
cludantur ab hereditate, neque alienatis pretiosioribus rebus 
susceptoque aere alieno minus locuples ad eos hereditas 
veniat. Vgl. Ulpian 1. 14 ad Sab., Dig. 26, 4, 1 pr. 


1) Vgl. Gradenwitz, Einführung S. 153. Egon Weiß, Arch. f. 
Papyrusf. IV 90. Mitteis in dieser Zeitschr. XXIX 402. Girard, Manuel* 
220 n.5 (deutsche Ausgabe S. 244. n. 3). 
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GnoAaußdvovoa dnö ıwv delvay dıa yeıpös Agyvgplov Öpay-. 
uäs yzıklas Teooepdxovra loas, @v Bpıdar ol xÄngovoundärtes 
Ind adıav ı@ noodednlwuhrp pov nargl Zapaniwvı, xal 
ürıi aÄdvrwv Tas loas ıdxwy, täs Eni 16 adıö dpyvolov 
Soaxuäs Ötoyeiklas Öydonxovra, xal dnoynv adrois Anore-. 
Asotıcmyv Eydıdousvn, Evnodilona: un Exovoa röv Enıyoa-. 
pnodusvöy uoı xUglov, ı@ röy ovvövra uov Ävögpa 
IItoisualov Enl Ekvyns elvaı xal un nepıeival wo 
narloa und& Tod nargös nariga unöc Exeıv pe 
adsApov 4 viöv. Öder aloovufvn dia cod Töv noodeön- 
Awu£vov Kooviwva Emuöldwwu xal d&ıw Erucrellal ve Toig T& 
dpyia ngaynarsvoukros xı. 

Der Exeget verfügt dem Antrag gemäß. 

Einen Vormund für einen Hauskauf hat sich Demetrias, 
Tochter des Tithoetion im J.212 erbeten (Pap. Lond. III 1164f. 
p. 161 2. 6—7): uerd xvolov, ob Exodoa Ensondoato ngösg 
uöynv radıny ımv olnovoulay, Aloxögov Bnoaglwvos Tod Aloo- 
x6oov IlavAıwlov tov xal Duladeiplov.!) Mit einem freiwillig 
erwählten Vormund handelt ferner eine Frau P. Lond. III 
1164a, p. 156 2.16, P. Tebt. I 329 i. J. 139, BGU 1084 
1. J. 149 (uerd xvgiov Tod dedousvov adıj) xad' Indurnua novra- 
yeov). Wohl in allen diesen Fällen sind die Frauen, die 
einen Vormund erbeten haben, Peregrine. Dagegen ist eine 
Römerin die Aurelia Kollauchis Pap. Leipz. 8, 4 v. J. 220 
und 9, 9 v.J. 333, welche handelt (Pap. Leipz. 8): uerd xvoplov 
Adonliov Zapä ’Npeltiov alındEvros Un’adıjs xal Erurganevros 
bnö Adomklov Kdotogos Tod xal Havuaorod Evdgxyov EEnynrod 
Bovisviov tig alrns Eouod nölews?), resp. (Pap. Leipz. 9): 
uera xvolov Sapü ’peltov And ns adris xuuns alımdertos 
on’ adrijs xal Znırganevros ün’ Adonilov Kaorogos Toü xal 
Bavuaorov EEnynrevoavrog Bovievrod tijs adrijs Eouod nddews. 
Die Frau erbittet also einen Vormund von der Lokalbehörde 
und er wird ihr bewilligt (&ruro&nzeraı, ebenso Pap. Lond. III 
p. 156, 16). 


1) IlavAlvıog bezeichnet die Phyle, Puladeigıos den Demos von 
Antinoe. Die 10 Phylen von Antinoe sind mit den 10 Kurien von 
Lambaesis zu vergleichen. Vgl. meinen Artikel ‘Curia’ in Pauly- 
Wissowas Realenzyklopädie. — *) Vgl. Wilcken, Arch. f. Papyrus- 
forschung III 559, 1V 461. 550; Wenger G. G. A. 1%7, 297. 
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Wiederholt gibt die Bittstellerin als Grund ihres Ge- 
suches an, daß sie einen Vormund nicht habe oder daß der 
Vormund abwesend sei (so Tebt. II 397 und Lond. III 1164a 
p. 156 nach der Ergänzung Wilckens Arch. IV 550); danach 
ist der Schluß berechtigt, daß in anderen Fällen ein Vormund 
nicht erbeten werden darf, und er wird bestätigt durch die 
glänzende Ergänzung Wilckens zu P. Oxy. 720. Arch. f. 
Pap. III 313. cf, Mitteis, diese Ztschr. XXV 374. Bruns 
Fontes 17 8. 421): quo ne ab (iusto tutore tutela) abeat. Es 
wird auch wiederholt ausdrücklich bemerkt, daß der Vormund 
nur für das eine Rechtsgeschäft erbeten oder bestellt wird, 
so P. Oxy. I 56: noös udvnv Tadınv ımv olxovoniav, Pap. 
Lond. UI 1164f (p. 161) und auch 1164a (p. 156) nach 
Wilckens Ergänzung a. a. O.!) Endlich wird in dem letzt- 
erwähnten Papyrus nach Wilckens Ergänzung, für die sich ihr 
Urheber auf einen unedierten Papyrus beruft, die Ernennung 
an einen Vorbehalt geknüpft: ei undtv» Avrninteı oder Pap. 
Tebt. II 397, 20: ed undtv Ankos &varuovraı. Wir kehren 
nach dieser Abschweifung auf das Gebiet des griechisch- 
ägyptischen Rechts, das wir später noch genauer zu betrachten 
haben werden, zunächst zum römischen Rechte zurück. 


Weit wichtiger als für die feminae ingenuae waren die 
Vorteile, die das Ius liberorum gewährte, für die feminae 
libertinae. Gaius sagt das mit allem Nachdruck (I 193): 


Sane patronorum et parentum legitimae tutelae vim 
aliquam habere intelleguntur eo, quod hi neque ad testa- 
mentum faciendum neque ad res mancipi alienandas neque 
ad obligationes suscipiendas auctores fieri coguntur, praeter- 
quam si magna causa alenandarum rerum mancipi obli- 
gationisque suscipiendae interveniat. eaque omnia ipsorum 
causa constituta sunt, ut quia ad eos intestatarum mortu- 
arum hereditates pertinent, neque per testamentum ex- 
cludantur ab hereditate, neque alienatis pretiosioribus rebus 
susceptoque aere alieno minus locuples ad eos hereditas 
veniat. Vgl. Ulpian 1. 14 ad Sab., Dig. 26, 4, 1 pr. 


1) Vgl. Gradenwitz, Einführung S. 153. Egon Weiß, Arch. f£. 
Papyrusf. IV 90. Mitteis in dieser Zeitschr. XXIX 402. Girard, Manuel® 
220 n.5 (deutsche Ausgabe $. 244 n. 3). 
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Ulpian XV 27 zählt als Handlungen, bei denen die 
auctoritas tutoris notwendig ist, auf: Prozeß durch legis 
actio oder iudicium legitimum!!), obligatio?), negotium civile, 
die Erteilung der Erlaubnis an eine Freigelassene, sich in 
das Contubernium mit einem fremden Sklaven zu begeben?), 
Veräußerung von res mancipi.*%) Zu den negotia civilia haben 
wir außer der Mancipatio zu rechnen In iure cessio°), Dotis 
dictio®), Bestellung eines Cognitors”), Cretio, Testamenti 
factio 8), Manumissio.?) Dagegen kann die Frau ohne aucto- 
toritas tutoris Zahlung empfangen mit befreiender Wirkung 
für den Schuldner, während sie ihm freilich ohne Zahlung 
Akzeptilation nicht erteilen darf!°), sie kann einen Prokurator 
bestellen !!), den Besitz veräußern. Verkaufte sie daher eine 
res mancipi und tradierte sie dieselbe, so erhielt der Käufer 
zwar Besitz, aber er konnte nicht usukapieren; doch erwarb 
er die Früchte zu eigen.1?) Ob er pro emptore oder pro 
possessore besaß, war streitig; jenes nahmen Proculus und 
Celsus gegen Labeo an. Auf Grund einer uns sonst unbe- 
kannten Constitutio Rutiliana 1?) ließ Julian die Ersitzung zu 
für den Fall, daß der Käufer den Preis bezahlt hatte; doch 
konnte die Verkäuferin vor Beendigung der Usukapion dem 
Käufer den Preis anbieten und damit der Ersitzung ein Ende 
bereiten. Papinian, dem wir die Kenntnis dieser interessanten 


ı) Gai. I 184; Ulp. XI 24, vgl. Dig. 26,1,3,2, wo bereits Glück 
XXX 96 die Interpolation erkannt hat. Auch Rudorff, Vormundschaft I 
8%, 3. Unter Prozeß verstehe ich, was Wlassaks wegen bemerkt sei, 
das Verfahren von der Ladung an. — ?) cf. Gai. III 108. 119. 176. Cic. 
pro Caec. 25, 72. — *) Dadurch wird sie eventuell, wenn seitens des 
Herrn des Sklaven denuntiatio erfolgt, dessen Sklavin. Paul. Sent. II 
218,6. — *) Fr. Vat.45. — °) cf. Gai. 1147. 80. 85. Fr. Vat. 1. 45. 259. 
Nach Cicero pro Flacco 34, 84 ist jede Veräußerung nichtig; selbst 
usukapiert kann nichts werden. — ®) cf. Cic. pro Flacco 35, 86. — 
?) Einen procurator kann die Frau bestellen. Fr. Vat. 325—327. Vgl. 
übrigens über die zivile Natur der Kognitur Mitteis, Privatr. 66. n. 11. 
— ®) Gai. II 112. 118. 122; III 43. Ulp. XX 15; XXIX 3. — °®) Ulp. 117. 
Dosith. 15. — !°) Gai. 11 85; III 91. 171. Vgl. Mitteis, Privatrecht 1 65 
n.9. — 1) Fr. Vat. 325—327. — 1?) Fr. Vat. 1: fructus suos facit. Diese 
Stelle, die, soweit ich sehe, niemals hierfür verwertet worden ist, erweist 
schlagend die Interpolation des Satzes: 5. f. possessor fructus consumptos 
suos facıt. — !*) 8. darüber Voigt, Röm. Rechtsgesch. I 557. Karlowa, 
Röm. Rechtsgesch. II 404. 


Über das Ius liberorum der Frauen etc. 169 


Tatsachen verdanken, verwickelt sich bei ihrer Mitteilung in 
Widersprüche. Er spricht dem Käufer den guten Glauben 
ab und begründet damit die Unmöglichkeit der Usukapion. 
Dann mußte er ihm aber konsequenterweise auch die Früchte 
verweigern. Der Grund, weshalb der Käufer nicht usukapiert, 
liegt vielmehr in einer Bestimmung der XII Tafeln, deren 
Zweck war, das Beispruchsrecht des Vormunds zu schützen.!) 
Guten Glauben hat man ursprünglich weder für die Ersitzung 
noch für den Fruchterwerb verlangt.?) 

Durch Stipulation konnte sich die Frau ohne Auctoritas 
des Tutors nicht verpflichten®), wohl aber eine Forderung 
erwerben. *) Daß die Stipulation zu den Formalgeschäften 
gehörte, bildete kein Hindernis. Auf der pompeianischen 
Fiduciaurkunde läßt sich Decidia Margaris ohne Hinzuziehung 
eines Tutorse von Poppaea Note versprechen, die ihrerseits 
unter Beistand des Geschlechtsvormunds handelt. 5) 

Alle Rechtsgeschäfte, für welche die Rechtsordnung von 
den Frauen die Hinzuziehung eines Tutors verlangte, sind 
aber vermutlich in der Kaiserzeit, oder wenigstens seit der 
lex Claudia, meistenteils von ihnen selbständig geschlossen 
worden®), sofern sie nicht Freigelassene waren und unter 
der Tutel des Patrons standen, oder aber dem Auslande, in- 
sonderheit dem griechischen Osten entstammten. Wo wir 
auf Inschriften eine Frau mit dem Beistande eines Tutors 
auftreten sehen, ist sie eine Freigelassene, so die eben er- 
wähnte Poppeae Prisci liberta Note auf der pompejanischen 
Urkunde, welche. zwei Sklaven manzipiert und sich durch 
Stipulation zur Zahlung von 1450 Sesterzien verpflichtet, und 
so wohl auch Julia Monime, welche ein Grundstück an das 
Collegium Silvani nummo uno donationis causa manzipiert tutore 


1) Gai. II 47; Fr. Vat. 259; Cic. ad Att.1,5,6 und dazu Pernice, 
Labeo I 191, 37; pro Flacco 34, 84. — ?*) Pernice, Labeo II? 1, 332fg. 
852. Über die Vaticanastelle daselbst p. 465fg. — *®) Vgl. etwa Fr. 
Vat. 110; Dig. 23, 8, 60; Cic. pro Caec. 25, 72. — *) Gai. III 107. 108. — 
*%) C.1.L. IV Suppl. 154 = Bruns Fontes 1’ 332. — °) Daraus erklärt 
sich auch die Notwendigkeit des SC. Vellaeanum (vgl. Bachofen, Aus- 
gewählte Lehren 8. Ilfg.). Dessen Abfassungszeit ist unbekannt. Das 
J. 46, das auch wieder in Bruns Fontes IT 8.194 angegeben ist, ist 
nach Hülsen, Mitteilungen des Archäol. Instituts Bd. XIX(1904), S. 322 fg. 
unmöglich. Zu beachten ist auch die Bemerkung Mommseus, Ges. 
Schr. I p. 285 N.7. 
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C. Memio Orione.!) Dagegen halte ich die Peregrina CO. Vescu 
filia, die zusammen mit ihrem Bruder C. Vescius C. f. Severus 
ein Monument errichtet?), für eine Unmündige und ihren 
Vormund für einen Altersvormund. Die Inschrift lautet: 
C. Vescius 0. lib. | Primus lanius h(ic) s(itus) e(st). | 
C. Vescius O. f. Severus | et Peregrina C. | Vesci filie 
fecerulnt per auctorem | tutorem C. Vescio | C. lib. Vaaro. 


Wenn die Geschwister per tutorem handeln, nicht Zutore 
auctore?), so entspricht das per dem griechischen dıd, welches, 
wie Wenger (Stellvertretung 9fg.) gezeigt hat, auf (direkte) 
Stellvertretung deutet. Das wird bestätigt durch die beiden 
von Seymour de Ricci publizierten Kretionsurkunden.*) 
Auch hier handelt Valeria Serapias Antinois Virgo per 
procuralorem, wo procuraior eine verkehrte Übersetzung von 
&rltoonos ist. Girard und Mitteis nehmen mit Recht an, 
daß der Vormund ein tutor impuberis ist, wofür außer 
andern Argumenten auch, wie Mitteis zutreffend hervorhebt, 
der Ausdruck 2riroonos des griechischen Textes spricht. 


Auffallend aber ist, daß sowohl Poppaea Note als Iulia 
Monime einen Vormund haben, der einer andern Gens an- 
gehört, jene den Caprasius Ampliatus, diese den Memmius 
Orion. Die Frage ist bereits von Eck®) erörtert worden, 
der sich unter Ablehnung anderer Möglichkeiten dafür ent- 
schied, daß Caprasius ein tutor cessicius sei. Einen tutor 
fiduciarius hielt er für weniger wahrscheinlich, weil er meinte, 
daß Poppaea Note bei der Coemptio wohl den Namen ge- 
wechselt haben würde. Das bestreitet Girard, der sich für 
einen tutor fiduciarius ausspricht.®) Es läßt sich darüber 
nichts Sicheres sagen. Aber mit Recht betont Eck, daß ein 


1) C.I.L. VI 10231; Bruns I? 336; Dessau Nr. 7313. — °) C.I.L. 
XI1l 7521 = Dessau 7473 (Bingen). — ?) Rudorff (Eph. Epigr. I p. 228) 
meint, daß per auctorem tutorem falsch gesetzt sei für tutore auctore, 
was sich aus den Ablativen Vescio und Vaaro ergebe. Indessen können 
diese ebensogut vulgär für Vescium und Vaarum geschrieben sein. 
Unsere Auffassung wird, wie.im Text ausgeführt, durch die Kretions- 
papyri gestützt, die Rudorff noch nicht kannte. — *) Nouv. Rev. Hist. 
XXX (1906) 477fg. und daselbst noch erläuternde Bemerkungen von 
Girard. Mitteis in dieser Zeitschr. XXVII 354fg.; Bruns Font. I? 
319 fg. — *) Diese Zeitschr. IX 79fg. — *®) Textes? 784. 
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Patron wohl nur in Ausnahmsfällen die Einwilligung zur 
Coemptio fiduciaria erteilte, da er ja dadurch seine Patronats- 
rechte verlor. Außerdem würde Poppaea, wenn dureh 
Coemptio das Patronatsverhältnis gelöst worden wäre, faktisch 
die Rechte einer Freigebornen erlangt!) und eines Vormundes 
zur Manzipation höchstens dicis gratia bedurft haben. Sie 
hätte ihn dann wahrscheinlich gar nicht genannt. Denn, wie 
bereits bemerkt, sind die Frauen, die wir auf Inschriften 
ein Rechtsgeschäft unter Beistand des Tutors oder ohne einen 
solchen unter Berufung auf das IJus liberorum vollziehen 
sehen, wenn nicht Freigelassene, jedenfalls mit verschwinden- 
den Ausnahmen von griechischer Herkunft. Und wir werden 
weiter unten sehen, daß sich in der griechischen Bevölkerung 
die Hinzuziehung des Vormundes zu Rechtsgeschäften der 
Frauen viel länger erhalten hat, als in der römischen, ja daß 
sogar selbst von solchen Frauen ein männlicher Beistand hin- 
zugezogen wurde, die durch das Ius liberorum von der Tutel 
befreit waren und sich dessen ausdrücklich berühmten. Auch 
die Iulia Monime stammte, wenn sie nicht Freigelassene war, 
doch sicherlich aus der griechischen Hälfte des Reiches, 
ebenso wie ihr Tutor Memmius Orion. Die inschriftlichen 
Erwähnungen des Ius liberorum der Frauen sind folgende: 


1. C.I.L. VI 10246. 

Septimia Dionisia ius liberorum habens in hac custo- 
diolam Peladiana cum edificiolo et monimento quot de 
frugalitate meam fabricavi a sollo] mihi et coiugi meo 
Aug(usti) lib(erto) Tito et filis meis Se[pltimio Venerio 
et Septimiae Efesie etc. 

Sowohl das griechische Kognomen als der Umstand, 
daß ihr Gatte Freigelassener ist, sprechen dafür, daß Sep- 
timia Dionisia selbst eine Libertina ist. 


2. C.I.L. VI 10247 (Bruns I” 336; Girard, Text.° 789). 
Schenkung der Statia Irene aus dem Jahre 252 p. Chr. Die 
Schenkerin manzipiert ein Monument: Siatia Irene, ius libe- 
rorum habens, M. Licinio Timotheo donationis mancipationisque 
causa HS n(ummo) I mancipio dedit ... inque vacuam posses- 
sionem monumenti 8. s. cessit. ®Bie garantiert ferner durch 


!) Ich komme weiter unten darauf zurück. 
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Stipulation für Abwesenheit von dolus: Quot mihi Licinnio 
Timotheo tu Statia Irene i(us) I(iberorum) h(abens) monu- 
mentum Ss. s. SS n. I mancıpio dedisti, de ea re dolum abesse 
afuturumque esse a te, herede tuo et ab his omnibus, ad quos 
ea res perlinebit, haec sic recte darı fieri praestarique stipu- 
latus est Licinius Timotheus, spopondit Statia Irene i(us) 
l(iberorum) h(abens). Es folgt schließlich noch eine Sub- 
scriptio: Isdem coss. eadem die Statia Irene i(us) Wiberorum) 
h(abens), donations monumenti s(upra) s(cripti) sicut supra 
scriptum est, consensi, subscripsi ... et atsignavi. 

Auch hier legt das griechische Kognomen die Vermutung 
nahe, daß die Schenkerin eine Freigelassene ist. Jedenfalls 
hat sie eine griechische Heimat. Auch die Subscriptio er- 
innert an die Form griechischer Verträge. !) 


3. C.LL. VI 7511. 
Satibia Marciana i(us) l(iberorum) h(abens) | donavit | 
Aeliae Oassiae | itu ambitu et | posterisque eorum. 


Satibia oder Sativia ist ein italischer Name?) ebenso 
wie Marciana. Satibia könnte natürlich Freigelassene sein, 
ja das Suffix -ana scheint sogar darauf hinzuweisen, daß sie 
einen Herrn namens Marcius, oder eine Herrin namens 
Marcia hatte.?) Man vergleiche z. B. Valeria Nama Messallaes 
liberta Marcelliana (Wilm. 2677). Doch ist diese Vermutung 
zu unsicher, als daß wir uns darauf versteifen könnten. 

Nur ehrenhalber, nicht in Verbindung mit Rechts- 
geschäften, wird das Ius liberorum erwähnt oder angedeutet 
auf folgenden Inschriften: 


4. C.I.L. XI 4883 (Orelli 2674) aus Spoleto. 
Mammediae Victorinae L. Cordius Proclus coniugi 
karis(simae) trium liberor(um) q(uae) vix(it) an(nis) XXI, 
b(ene) m(erenti) f(ecit).*) 


1) Mitteis, Privatrecht I 304 n. 56. — ?) W. Schulze, Gesch. der 
latein. Eigennamen 293. — *) Mommsen, Staatsrecht III 426, 3. Viele 
Beispiele bei Wilmanns, Exempla II p. 404. — *) Eigentlich ist auf 
dieser Inschrift das ius liberorum nicht erwähnt; doch kann man aller- 
dings immerhin in der Angabe, daß die Verstorbene drei Kinder hatte, 
einen Hinweis darauf sehen. Ebenso verhält es sich mit folgenden 
Inschriften, die ich der Vollständigkeit halber erwähne, aber nicht 
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5. C.LL. VI 1877 = Dessau 1910. 

Persicus libertus, manumissus at consilium procuratorio 
nomine!) apud Domitianum Caesarem in secund[o] cos., 
exercuit decurias duas, viatoria(m) et lictoria(m) consulares, 
C. Cornelio Persico f., habenti equum publicum, Corneliae 
Zosimae matri eius habenti ius quattuor liberorum bene- 
ficio Oaesaris etc. 

Cornelia Zosima ist Frreigelassene, wie sich aus dem ius 
quattuor liberorum ergibt. Eine freigeborne Römerin kann 
nur das ius trium liberorum haben. Voigt (Röm. Rechts- 
gesch. II 756, 14) erklärt die Zosima für eine ingenua civis, 
vermutlich deshalb, weil der Sohn ihr Gentilnomen hat und 
nicht das des freigelassenen Vaters. Aber erstens ist uns das 
Gentilnomen des Vaters Persicus nicht bekannt, und es 
konnte sehr wohl gleichfalls Cornelius lauten. Sollte das 
jedoch auch nicht der Fall sein, so kann der Sohn gezeugt 
oder geboren sein nach der Freilassung der Mutter, aber 
vor der Freilassung des Vaters. Er kann auch nach der 
Freilassung beider Eltern gezeugt und geboren sein, nur 
nicht im iustum matrimonium. Persicus der Ältere unter- 
läßt es geflissentlich, den Sohn genauer zu bezeichnen, ob als 
Persici f. oder als sp. f., und auch die Zosima nennt er nur 
Mutter des jungen Persicus, aber nicht Gattin.?) 

6. 0.1. L. IH 754 (Nicopolis in Moesien). 

£ bonae memoriae Aureliae Marcellinae Oescensis 

pientissimae feminae habens ius liberorum. 


II. 
Wir wenden uns nunmehr den ägyptischen Verhält- 


nissen zu. 
Es ist eine kühne Behauptung von Gaius, die obendrein 
auf seine angebliche griechische Heimat ein eigentümliches 


Licht wirft, wenn er sagt (I 19): 


ausschreibe: C.I.L. VI 16398; VIII 11448 (metrisch und stark ver- 
stämmelt); X 7990 (Terranova in Sardinien; vielleicht gefälscht); XII 
1920 (Vienna); 4247 (Baeterrae; quator fillorum mater). Bei VI 16398 
ist die Beziehung auf das Kinderrecht um so zweifelhafter, als die 
betr. Frau eine Freigelassene ist, aber nur drei Kinder nennt. 

1) cf. Gai. 119. — ) Übrigens kann Persicus der Sohn auch 
selbst als Sklave geboren und später freigelassen worden sein und den 
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Apud peregrinos non similiter, ut apud nos, in tutela 
sunt feminae; sed tamen plerumque quasi in tutela sunt. 
ut ecce lex Bithynorum, si quid mulier contrahat, maritum 
auctorem esse iubet aut filium eius puberem. 

Die Geschlechtstutel ist vielmehr in ganz Griechenland 
verbreitet!), und worin der Unterschied zwischen der römi- 
schen Tutel und der griechischen Quasitutel besteht, das hat 
uns Gaius leider nicht verraten und dürfte auch bei Auf- 
wendung des größten Scharfsinnes schwer zu ergründen sein. 
Bis jetzt hat man jedoch nach dieser Richtung hin noch keine 
Versuche angestellt. In Ägypten drang die griechische Ge- 
schlechtstutel nach gewöhnlicher Annahme unter der Lagiden- 
herrschaft ein. Wir sehen daher auf gräko-ägyptischen Ur- 
kunden die Frau regelmäßig mit ihrem Voigt oder Vormund 
(»öoros) handeln. Allerdings fehlt es nicht an zahlreichen 
Urkunden, in denen eine Frau ohne xvoros auftritt, und 
wiederholte Zusammenstellungen und Prüfungen ?) des Materials 
haben bisher kein festes Prinzip erkennen lassen, nach welchem 
etwa die Handlungsfähigkeit der Frau im gräko-ägyptischen 
Recht geregelt worden wäre. Man kann aber immerhin den 
Satz aufstellen, daß hier, wie im übrigen Bereiche hellenischer 
Rechtssitte die Bevormundung der Frau bei Rechtsgeschäften 
das Übliche, das selbständige Handeln der Frau die Aus- 
nahme war.?) Aus römischer Zeit besitzen wir eine ganze 
Ritterrang erhalten haben. Vgl. Mommsen, Staatsr. III 518, 4. 
Dig. 23, 3, 39 pr. 

ı) H. Lewy, De civili condicione mulierum graecarum, Breslau 
1885; Meyer-Schömann-Lipsius, Der Attische Prozeß, 1883—87 S. 563; 
Heffter, Die atbenäische Gerichtsverfassung, 1822 8. 72ff.; Hermann- 
Thalheim, Griech. Rechtsaltertümer, 4. Aufl. 1895 S.8 n. 5; Mitteis, 
Reichsrecht und Volksrecht 8. 218fg.; Beauchet, Droit prive de la 
republique Athenienne II 332sq.; Bücheler-Zitelmann, Recht von Gortyn, 
1885 S.134. Für Agypten jetzt besonders Egon Weiß, Arch. f. Papyrus- 
forschung IV 78fg. — Ausnahmen bei Thalheim a.a.0O. S.9 n. 3. 
Hruza, Beiträge zur Geschichte des griechischen und römischen Familien- 
rechts I (1892) S. 22 n. 11. — *?) Gradenwitz, Einführung in die Papyrus- 
kunde 152fg.; Wenger, Stellvertretung im Rechte der Papyri 1906 
S. 102fg., 127 fg., 173fg. — °) “Wer die Urkunden rein statistisch zu- 
sammenstellt, der findet ein großes Überwiegen der xöo1os- Urkunden 
vor den übrigen. Wenger a.a.0. 8.173, vgl. S.174, wo gesagt ist, 
daß die xvoıos-Urkunden die Regelfälle repräsentieren, während die 
andern die Ausnahmsfälle sind. 


u 
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Anzahl von Urkunden, auf denen eine Frau ausdrücklich 
hervorhebt, daß sie ohne xvöoros handele, wobei sie sich ge- 
wöhnlich auf das Ius liberorum beruft. Diese entsprechen 
also den lateinischen Inschriften, auf denen Frauen sich des 
Kinderrechts rühmen. Sie sollen hier zusammengestellt 
werden!), und es wird sich dabei zeigen, daß Frauen das 
Jus liberorum auch in solchen Fällen erwähnen, in denen es 
sich weder um Veräußerungen von res mancipi noch um 
einseitige, lediglich den Schuldner belastende Verträge, noch 
um negotia civilia oder Formalgeschäfte handelt, also um 
Fälle, in denen das römische Recht die autoritas tutoris gar 
nicht verlangte. 


Ich beginne mit den datierten Urkunden. 


1. BGU 717 a.d.J. ‘149 n. Chr. Empfangsbeschei- 

nigung einer Dos und Verpflichtung zur Rückerstattung, 

‘ gerichtet an TJovil« Tepuiz yw[ols xvolov zonuaudlJodon 
: xar/a ta) "Poualwv &n, die Mutter der Braut. 


2. BGU 920 a.d.J. 180/1. Pachtofferte an Yaucapaı .. 
. [xonuarebodjon gwels xvoiov xara ra ‘Pwual[wv Edn ıex]vwv 
Öxalov. 


3. Pap. Oxy. VI 909 n. 225. Verkauf von Akanthus- 

‘* Bäumen.?) Verkäufer sind Aurelius Ptollion, der Vormund 

der unmündigen Kinder des Apollonius, und die Mutter 

der Kinder: unmo xal Enaxolovdrirgia?) Adoniia Eddau- 

novis ’Avyıwdov Tod xal “Eouod ’Ayrwols zwois xvolov 
zonuatilovoa xard ‘Poualwov Edn TExvmv Ödixalw. 


4. CPR 63. Zeit des Alexander Severus. Vom 
Herausgeber unter die Kaufverträge eingereiht. 


1) Erste Zusammenstellung bei Paul M. Meyer, Das Heerwesen 
der Ptolemäer und Römer in Ägypten, 1900 S. 131 n. 490. — *) Es 
werden 14 Akanthusbäume verkauft odous &ni ywuaros aunelıxod. Man 
vergleiche dazu Dig. 47, 11, 10, wo es von den Sykomoren, deren Be- 
schädigung besonders streng bestraft wird, heißt: hae arbores colligunt 
(colligant, Brissonius) aggeres Nüoticos, per quos incrementa Nili dis- 
vpensantur et coercentur. Die Akanthusbäume dürften dem ‚gleichen 
Zweck gedient haben. — ®) Vgl. darüber Mitteis in dieser Zeitschrift 
XXVIU 387. 
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Es ist eine Empfangsbescheinigung, aber das Nähere 

bei der starken Verstümmelung der Urkunde nicht erkennbar. 

2. Tfg.: ue[Alyoovs dnJo Tjs adıns nölews yweols xvolov 
xon[uarllovoa xara "Poj]ualwv [En] Texvmv dıxalw. 


5. BGU 1069 v. J. 243/4. Apographe. 
naoa Adonkias Zigas 'Anollwviov [. . .. .Jov untoös 
Hoa/i]dos "AAxtuov dno dupddov Monoews xwols xvpiov 
xonnatulovons exvwv Ödıxalw. 
Die Deklarantin hat 3 Kinder; ihr Gatte ist verstorben. 


6. CPR 176 a.d. J. 254. Kaufurkunde. 
Aurelius Heras verkauft an seine Geschwister Aurelius 
Herakles und Aurelia Kopria Kyrilla gewisse Grundstücke; 
letztere ist /xwois xJv/eiov yonuarlLovoa zJExvav Ödixalw. 


7. Pap. Lips. 3 a. d. J. 256. Diagraphe über einen 
Hauskauf. Die Käuferin Aurelia Tesneus richtet an Aurelia 
Artemidora die Diagraphe, vermittelst welcher sie ihr den 
Kaufpreis von 500 Drachmen für ein ihr verkauftes Haus 
überweist. Die Verkäuferin erkennt die Überweisung an 
und bekennt sich zum Empfang der Kaufsumme. Dabei 
bezeichnet sie sich als /Adonila "Aorzmödwoa]) ... eldvia 
yodunara xwois xvplov yonnariLovoa Texvav Ödıxalo xard 
ra Pounalov [Edn ovunagpörıos nor Adonilov Kong£ov] 
Koovniä. Eine ähnliche, aber kürzere Bezeichnung be- 
gegnet wieder in der Apographe, welche die Käuferin an 
die Bıßluopvlaxes 2yxınoewv einreicht. Die Bezeichnung 
der Verkäuferin am Anfang der Urkunde ist größtenteils 
ergänzt. 

8. Pap. Tebt. II 378 a.d. J. 265. Pachtofferte, ge- 
richtet an [Ado/nAioıs Zaganduumvı dpmkımı xalHoa/[xicla) 
weis xv[oiov] xonuarllovoa (sic!) dupore[ooıs "Ho]wvos 

.. Tod d£ Zapanduuwvos [uera xn]deorolas!) ıfys dJdeipijs 
“‘Hoaxdeias tijs noox(euevns). 

9. CPR9 a.d.J. 271. Kauf. 

Homologie, in drei Exemplaren ausgefertigt, in welcher 
sich der Käufer zum Empfange des Kaufgeldes bekennt, 
gerichtet an Adonila Zapanıddı Toruwoov untoös Andas 


!) Darüber s. Wenger, diese Zeitschrift XXVIII 305. 
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.. XWpis xvblov yonuaulovon texvav dıxalo xara Porualwy 
By ouveotötös oo Abonilov Eddatuovos tod xul Alov. 


10. BGU 94 a. d. J. 289. Eigentumsübertragung eines 
Landgutes. Homologie. Es subskribiert die Zedentin 
[Adoniia Tjıravela 5 xal "Iod[woa And Ts ’Apowonrwv 
n6lews untoös "Isıdoga)s Und Aupbdov Avxelov ywols 
xvolov gonluarilovoa. xard 1a ‘Pwnalwv En 1exvav dıxalo]. 
Ergänzung von Wilcken. 


11. Pap. Straßb. 29 a. d. J. 289. Erbteilung. 

Drei Geschwister teilen ein Grundstück, zwei Brüder und 
eine Schwester: Adonila ’Ioıdupa eidvia yodunara yonnari- 
Lovoa xwois xvolov TExvwv Öıxald xard Tovs vöuovs ovveo- 
torös or Tod nargöds uov Adonilov Eowiov Tod xal’Olvu- 
nlov Einyııov. 

12. Pap. Lips. 4 und 5 a.d. J. 293. Sklavenkaüf. 
Homologie des Verkäufers, in der er sich zum Empfange 
des Kaufgeldes bekennt tınd die üblichen Garantien ver- 
spricht, ati /[Adonila Kvodloin “Ipaxos nd hs abric 
Eo]uod ndisws dvayoapousın Efrl iJov ubrod Aufpödov] 
weils xJvolov xonnatiLoö[ön] tExvwfP Ödızulo ovyeotwtos 
adı rov] dvdoös adräls] AdomAlov “Eouelov roö [aJal 
Koovlov usw. Entsprechend in dem Stück der Bank- 
diagraphe Nr. 5. 


13. Pap. Lips. 29 a.d. J. 295. Griechisches Testa- 
ment. Das Testament errithtet /AdpyAla Edordeyis ... .] 
yonnaritovoa xwels »volloJv tEjivwv diralo Aurü 1a 
Ponaiow &n ... uerd ovveor@ros [Luavtfj Adpnilov] [Eeuo: 
oliov] usw. Sie hat nach dem Inhalt des Testamentes 
tur zwei Kinder gehabt, von denen eihs noch lebt. 
Doch ist natürlich nicht ausgeschlossen, daß ein dfittes, 
im Testament unerwähnt gebliebenes, schon früh ver- 
storben ist. 


14. Pap. Grenf. I 85 a.d. J.535. Inhalt nicht er- 
kennbar. 

Aöonlia Mavvoüs Bvydıno Llovor xweis x[vpiov dvögös 
zonubıllovoa [and] ijs’Aovwoeı [tor nblews dnö dupödlov... 
hier bricht der Papyrus ab. 
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Es ist eine Empfangsbescheinigung, aber das Nähere 

bei der starken Verstüämmelung der Urkunde nicht erkennbar. 
2. Tfg.: nelkiygovs dnJo Ts abrjis nölews Xwols xvolov 

xon[uarilovoa xara “Po/ualwv [&dn] ıExvwv dıxalo. 


5. BGU 1069 v. J. 243/4. Apographe. 
napa Adondlas Zivoas "Anollwviov [. . .. .Jov untoös 
Hoa/i]dos "AAxtuov dno dupddov Monoews xwols xvopiov 
xonnauLovons Texvwv Öxalo. | 
Die Deklarantin hat 3 Kinder; ihr Gatte ist verstorben. 


6. CPR 176 a. d. J. 254. Kaufurkunde. 
Aurelius Heras verkauft an seine Geschwister Aurelius 
Herakles und Aurelia Kopria Kyrilla gewisse Grundstücke; 
letztere ist /xweois xJv/oiov gonnarlovoa TJExvar dal. 


7. Pap. Lips. 3 a.d. J. 256. Diagraphe über einen 
Hauskauf. Die Käuferin Aurelia Tesneus richtet an Aurelia 
Artemidora die Diagraphe, vermittelst welcher sie ihr den 
Kaufpreis von 500 Drachmen für ein ihr verkauftes Haus 
überweist. Die Verkäuferin erkennt die Überweisung an 
und bekennt sich zum Empfang der Kaufsumme. Dabei 
bezeichnet sie sich als /Aödonila "Aorewudoea]) ... eldvia 
yodunara xwois xvglov yonnariLovoa rexvov Öixalo xard 
ta Poualwv [Edn ovunapövıos nor Adonilov Konotov) 
Koovniä. Eine ähnliche, aber kürzere Bezeichnung be- 
gegnet wieder in der Apographe, welche die Käuferin an 
die BıßAliopvlaxes Eyxınoewv einreicht. Die Bezeichnung 
der Verkäuferin am Anfang der Urkunde ist größtenteils 
ergänzt. 

8. Pap. Tebt. II 378 a. d. J. 265. Pachtofferte, ge- 
richtet an /Ado/nAioıs Zapanduuwvı apmiımı xal Hoa/[xiceia) 
weis xv[oiov] xonuarllovoa (sic!) dupore[ooıs “Ho)wvos 
... Tod 62 Zaganduuwvos [uera an]öcorgias!) ıfjs aldeApijs 
“Hoaxkeias ıjs noox(euevns). 

9. CPR9 a.d.J. 271. Kauf. 

Homologie, in drei Exemplaren ausgefertigt, in welcher 
sich der Käufer zum Empfange des Kaufgeldes bekennt, 
gerichtet an Aöonila Zaparıddı Toruwoov untoös Andas 


ı!) Darüber s. Wenger, diese Zeitschrift XXVIII 305. 
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.. wpis xvbiov yonnanlodon ıexvav dıxalo ara Pornaloy 
By ouveorörds cor Abonilov Eddaluovos tod xul Alov. 


10. BGU 94 a. d. J.289. Eigentumsübertragung eines 
Landgutes. Homologie. Es subskribiert die Zedentin 
[Adonkia Tjıavela 5 xal 'IToıö/woa And ns ’Apowonrav 
nölews untoös "Isdwpa)s Und dupbdov Avxelwv weis 
xvolov zon[uarllovoa. ara 1a 'Popalwv Edn rernvav dıxalo]. 
Ergänzung von Wilcken. 


11. Pap. Straßb. 29 a. d. J. 289. Erbteilung. 

Drei Geschwister teilen ein Grundstück, zwei Brüder und 
eine Schwester: Adoniia ’Isdwoa eidvia yodunara xonnari- 
Lovoa xwois xvplov rexvmv dixalp xard Tovs vöuovs GvVveo- 
twiös nor ıod naroös uov Adonklov Eowiov Tod xal’Olvu- 
ov Einymoo. 

12. Pap. Lips. 4 und 5 a.d. J. 293. Sklavenkaüf. 
Homologie des Verkäufers, in der er sich zum Empfange 
des Kaufgeldes bekennt tınd die üblichen Garantien ver- 
spricht, ati /Adonila Kvodlodu ‘IEoauxos Und This abrjc 
Eo]Juoö ndlews dvaypapousın Zfrl Jod udrod Aufpödonv] 
wells xJvolov xonnauLot[ön] tExrw[y dual ovveoröros 
adıny rov) dvdoös adıäls] Adomklov ‘Eouelov Tod [xJal 
Koovlov usw. Entsprechend in dem Stück der Bank- 
diagraphe Nr. 5. 


13. Pap. Lips. 29 a. d. J. 295. Üriechisches Testa- 
ment. Das Testament erriehtet [Adoydla Edordoyis ... .] 
yonnarllovon xwols volloJv tElivav dizalw zurü 1a 
Poyualav En... uerd ovveor@rog [Luavtfi AdpnAiov] [Eeuo: 
oliov] usw. Sie hat nach dem Inhalt des Testamentes 
tur zwei Kinder gehabt, von denen eihs noch lebt. 
Doch ist natürlich nicht ausgeschlossen, daß ein dfittes, 
im Testament unerwähnt gebliebenes, schon früh ver- 
storben ist. 


14. Pap. Grenf. II 85 a.d. J. 535. Inhalt nicht er- 
kennbar. 

Aöonkia Mawvoüs Bvydıno Ilovor weis »[vpiov dvögds 
zonuatllovoa [And] vijs’Agorvosı [tor nödlews dnö Aupöölon... 
hier bricht der Papyrus ab. 
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Nur ungefähr ist die Zeit folgender Urkunden zu bestimmen: 

15. CPR 3. II/IH. Jhdt. Kauf eines Hausanteils. 
Homologie. Die Verkäuferin bekennt sich zum Empfang 
des Kaufgeldes und übernimmt Garantie. In der Subscriptio 
heißt es: 

[Adonkia ‘Aonoxpatriaıva xwois!)] xvoiov xonnariLovoa 
nenpaxa ıjj Ado/nAla] ’Agremu rö ngoxlusvov zoltov u£oo|s 
olxiJas usw. 

16. BGU 131. U/DII. Jhdt. Apographe. 

Stark verstümmelt. Erhalten ist: 


ywels xvolov xlonmaulovons 
1a ‘Pouaiov E[dn. 
Vgl. Nr.5 (BGU 1069). Wenger, Stellvertretung 8. 101. 
17. P. Lond. HI 171® p. 175. IH. Jhdt. Gesuch an 
den Strategen des Herakleopolitischen Gaues um Testaments- 
eröffnung. 
Ilaod ’Avytwvias Neusoläins Yvyargös Kooviovos odergavod 
ı@v Bvreluws Anolelvusywy YEOVXovV . . . . Xwols xvplov 
x[on]ulaulovons) texvwv dıxailw). 
Vgl. Wenger, Stellvertretung 102. 


18.. BGU 863. III. Jhdt. Eingabe, Inhalt nicht er- 
kennbar. 
ae Js Zevdapiov yonuarl- 
[Zovoa xwoJis xvolov xara ra “Pwual- 
[wov Edn ıE]avwv Öixalw. 
Vgl. Wenger, Stellvertretung 101. Wilcken, Arch. für 
Papyrusf. I 552. 556. 


19. BGU 96. Zweite Hälfte des IH.Jhdts. Freilassung. 
Numenios wird von Maron freigelassen. Die Mutter erklärt 
ihr Einverständnis: 

Ilapovca d& xal ı rovrwv unmo [Adonkia Kvgılkoüs 
dvydıno Awoxdgov] yevoutvov Bovilevrod) tjs adıjs Apoı- 


) Der Herausgeber ergänzt uerd. Die Urkunde ist unvollständig; 
in den erhaltenen Teilen wird ein xvUoıos der Verkäuferin nicht er- 
wähnt. Die Wendung uera xvplov zonuarilovoa scheint nicht vorzu- 
kommen. Vgl. zu der Urkunde Mitteis in dieser Zeitschrift XIX 251. 
Preisigke in Straßb. Papyri1 p. 67. 
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volray nblews ywols xvolov yonuarllovoa xara 1d ‘Poualwv 

Edn ıExvo(v) [drxalo evdoxei xal Beßaui vi yervousım] 

änelevdeowoe. Entsprechend nachher in der Subscriptio 
2. 20fg. Vgl. Gradenwitz, Einführung 8. 123, 1. 161. 


20. OPR 227. IV. Jhdt. Kauf. 

Homologie, in der sich die Verkäuferin, wie es scheint, 
zum Empfange des Kaufgeldes bekennt: 

"Ouokoyei Adon/[Ma...... ] xwols xvolov yonnarilovoa 
: »alıd Poualwv Edn ıdxvov dixaio usw. Die Urkunde ist 

nach Konsuln datiert. Der Käufer ist dıdxwv Tijs xado- 
Axis [Brxinolas. " 

21. Archiv für Papyrusforschung I 299, 17. IV. Jhdt. 
Herausgegeben von Collinet und Iouguet. Pachtvertrag. 

In einer Prozeßverhandlung wird ein Pachtvertrag in 
Form einer Homologie verlesen: Adonkla [N]owva Bvyd- 
[mo] "HAu(ros), dlxaı[ov] naldwv Exovoa Adoniia........... Er 
ovr[najoövros xal ı/oü] ävfdöods] oov Adonilov Deov 
"Anollawiov yalgeıv. *Ouokoyovu[ev] uzmod@nodaı xal rapeı- 
inp&vaı napd 000 EOS TETapTovy UBW. 

22. In folgender Urkunde ist eine Zeitbestimmung 
nicht angegeben, doch .kann sie in das zweite oder dritte 
Jahrhundert gesetzt werden: 

CPR 140. Sklavenkauf. 

Erhalten sind nur die drei letzten Zeilen des Vertrages 
(Homologie) und die Bubscriptio. 

Die Verkäuferin, Adonila”Apreus xwpis xvplov yonnatri- 
Lovoa xard "Poualwv &dvn (sie!) vexvov dixalov (» durch- 
strichen) bekennt sich zum Empfang des Preises und leistet 
Garantie. 

Überblicken wir das gesamte Material, so weist die 
Form, in welcher das Kinderrecht angeführt wird, wenig 
Verschiedenheiten auf. Die typische Form ist xwois xvolov 
zonnarilovoa xard ra "Pwoualwv Zn ıExvwv Ödixalo. Einmal 
(Nr. 11 a.d. J. 289) steht xara robs vöuovs für xara rd 
Poualaov &9n. Fortgelassen ist die Berufung auf die römischen 
Gesetze in Nr. 5, 6, 12, 17, das r&xvwv Ölxaıov in Nr. 1 (in 
Nr. 16 wird es zu ergänzen sein), beides in Nr. 8, 14, 15. 


Doch ist zu beachten, daß Nr. 15 eine Subscriptio ist und 
12* 
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Nr. 14 aus dem Jahre 535 stammt. Gans allein steht die 
Formulierung in dem Pachtvertrage Nr. 21: dinuov naldwr 
Eyovva, die dem sus liberorum habens der Inschriften ent- 
spricht. Niemals ist gesägt, ob das Ius liberormm vom Kaiser 
verliehen oder durch üreimalige Geburt erworben ist. Man 
wird überall das letztere anzunehmen haben, da in Ägypten 
bekanntlich kein Kindermangel herrschte!) und kaiserliche 
Verleihung wohl erwähnt worden wäre. Die meisten Urkunden 
fallen in die Zeit nach der Constitutio Antoniniana; fast alle 
Frauen, die sich des Besitzes des Kinderrechts rühmen, 
heißen Aurelia, nur eine Antonia (Nr. 17) und eine andere 
Iulia (Nr. 1). Was den Inhalt betrifft, so haben wir 2 dno- 
yoapal (Nr. 5, 16), eine Eingabe an den Strategen mit der 
Bitte um Testamentseröffnung (Nr. 17), 10 Kaufverträge 
(Nr. 3, 4, 6, 7, 9, 10, 12, 15, 20, 22), drei Pacht- oder Miets- 
verträge (Nr. 2, 8, 21), eine Zustimmung zur Freilassung 
(Nr. 19), eine Dotierung (Nr. 1), eine Teilung von Miteigen- 
tum (Nr. il) und ein Testament (Nr. 13). Auf zwei Urkunden 
(Nr. 14 und 18) ist der Inhalt nicht erkennbar. In den Kauf- 
verträgen ist die von der Vormundschaft befreite Frau sieben- 
mal Verkäuferin (Nr. 3, 4, 7, 10, 15, 20, 22) und dreimal 
Käuferin (Nr. 6, 9, 12). Die verkauften Gegenstände sind ein 
Sklave (Nr. 22), Bäume (Nr. 1), Häuser (Nr. 7, 15), Ländereien 
(Nr. 10); in den übrigen Fällen (Nr. 4, 20, 20) ist das Kauf- 
objekt nicht bestimmbar. Veräußerung von res tMantipi liegt 
nur einmal (Nr. 22) vor; insoferh aber überall die Verkäuferin 
Garantien Abernimimt, kann man sagen, daß sie sich verpflichtet 
und daher auch näch römischem Rechte eines Vormündes 
bedürfen würde. Das gleiche gilt von den Fällen, in welchen 
die Frau kauft. Bei den Pachtverträgen ist die Frau überall 
Verpächterin oder Vermisterin. Auch hier wäre der Vor- 
mund nach römischem Rechte erforderlich wegen der Ver- 
pflichtung des Verpächteree Notwendig wäre ferner nach 
römischem Rechte die auctoritas tutorie zum Testament und 
zur Teilung des Miteigentumes. Eine Zustimmung zur Frei- 


ı) Vgl. die Serapias, Alexandrina mulier, die fünf Kinder auf 
einmal gebar, Dig. 5,4, 3. 34, 5, 7. 46, 3,36, Tert. de anima 6. Augustin 
quaest. 115. 
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lassyng, wie sie in Nr. 19 vorliegt, kennt das römische Racht 
nicht. Zur Freilassung selbat wäre natürlich tutaria auotoritas 
erforderlich. Man kann aber wohl von fast allen Fällen, 
etwa mit Ausnahme der Testamentserrichtung und der 
Dotierung, sagen, daß, wenn sie eich in Italien abgeapielt 
hätten, die Worte des Gaius galten würden: »iwlieres, quae 
»verfeotae aelatis gun, ipsae abi negofia traosant, eb in quibus- 
dam causis dicis gratia iutor interpomit aucdorilatem auam. 
Wenn die ägyptischen Weiber in ihren Verträgen und ein- 
geitigen Rechtsgeschäften mit solcher Emphase betonen, daß 
sie kraft Kinderrechts von der Beistandschaft befreit sind, ao 
tun sie das teils mit Rücksicht auf dia Verkehrssitte, die nun 
einmal bei jedem Rechtegeschäft der Frau den zUasas ver- 
langt und auch durch das Eindringen des römischen Reohts 
nicht fortgeschafft wird, ja deren Reste sich noch im 6 JIhdt. 
finden (Nr, 14), teils mit Rücksicht auf den Vertragsgegner, 
welcher keiner Frau traut, die phne xvYorag handelt. Das 
zeigt besonders deutlich CPR 19 a.d. J, 330, wo in einem 
Prozeß die eine Partei der andern vorwirft, daß der Bohn 
der Gegnerin bei dem Rechtsgeschäft nicht mitgewirkt habe: 
alla xal Evexdeaker rois adrolis Bıßlloss noäyua napdvouor, 
ds deiv Töv Yusreoon viöv ovyxenuarllaw nos Tungdaxovoay 
(l. zunpaoxodons) uov rd raw yov&wv. Mitteis in seiner Er- 
klärung der Urkunde (CPR p. 73) versteht allerdings den 
Vorwurf dahin, daß die Verkäuferin zum Verkauf des Gutes 
„hne Einwilligung des Sohnes nicht berechtigt gewesen aei, 
da dieses dem Sohne verfangen war. Er legt allen Nach- 
druck auf ra z@v yorewmr (avitum). Aber Wenger (Stell- 
vertretung 182) weist auf die Möglichkeit hin, daß die 
Gegnerin das xögios-lose Handeln der Aurelia Demetria 
gerügt habe, und daß diese Rüge als nagdrouos zurück- 
gewiesen werde, weil Demetria das Ius liberorum gehabt 
habe. Wenn das aber nun auch nicht völlig sicher ist, so 
gibt es doch noch einen zweiten, stärkeren Beweis dafür, 
daß die gräko-ägyptische Rechtsgewohnheit einen Beistand 
der Frau bei Rechtsgeschäften verlangte, selbst wenn die 
Frau nach den römischen Gesetzen davon befreit war. Er 
liegt in der Tatsache, daß in so vielen Fällen die Frau, die 
sich rühmt, nach den Rechten der Römer kraft Kinderrechts 
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ohne xvdoros zu handeln, doch trotzdem einen ovveorwcs zu- 
zieht.!) Wir fanden einen solchen Beistand auf Nr. 7, 9, 11, 
12, 13, 21 und er würde sich wahrscheinlich noch viel häufiger 
finden, wenn nicht so viele der Urkunden verstümmelt wären. 
Er fehlt natürlich da, wo die Frau als Nebenperson handelt, 
wie Pap. Oxy. V1 909 (Nr. 3), wo sie als &raxoAovdrntora neben 
dem 2rftoonos ihrer unmündigen Kinder auftritt, oder Pap. 
Tebt. 11378 (Nr. 8), wo sie als xnö£orgıa ihres Bruders fungiert. 

Auf Pap. Lips. 9 handelt Aurelia Aretous bei einer 
Apographe als Vertreterin und Znaxolovdnzgia ihrer Kinder 
ohne xvoros, aber unter Beistand eines ovveoros.?) Sie 
rühmt sich nicht des r&xvov dixarov, besitzt es aber, da sie, 
wie aus der Urkunde ersichtlich, drei Kinder hat. Dasselbe 
gilt vielleicht von Pap. Oxy. VI 912, 4, wo wir über die 
Kinderzahl der handelnden Frau nichts erfahren. Bezeichnet 
wird die Beistandschaft gewöhnlich durch ovveorös (9, 11, 
12, 13), zweimal (7, 21) heißt es statt dessen ovunagdvros. 
In Nr. 11 (Pap. Straßb. 29, Gemeinschaftsteilung) heißt es 
im Tenor der Urkunde ovveozwros, aber in der Subscriptio 
2.51 ovundosım. Der Beistand ist einmal (Nr. 11) der 
Vater, zweimal (Nr. 12, 21) der Mann der handelnden Frau. 
In den übrigen Fällen scheint er in keiner verwandtschaft- 
lichen Beziehung zu ihr zu stehen, 

Wenn Egon Weiß?) annimmt, daß die Hinzuziehung 
des xdoros bei Rechtsgeschäften von Frauen kein Essentiale 
war, sondern ein Akzidentale, so wird man dem nach dem 
Bestande des Urkundenmaterials, das uns vorliegt, zustimmen 
müssen. Eine Urkunde, auf welcher der xvoıos fehlte, war 
deshalb nicht nichtig. Aber der Geschäftsverkehr hielt an 
der Beistandschaft zähe fest, und wo der xdoros durch das 
römische Recht überflüssig geworden war, trat an seine 


1) Vgl. darüber die Ausführungen von Wenger, Stellvertretung 
8. 103fg., 179fg. und besonders G. G. A. 1907 S. 292fg., 298. — *) Eben- 
so Pap. Fior. 56, 57, 58, wo dieselbe Frau auftritt. Auch P. Lips. 10 
und 32 wird sie ohne xöo:os erwähnt. Die Vermutung ist nicht ab- 
zuweisen, daß in vielen Fällen, wo Römerinnen ohne xvo:os auftreten, 
sie das Ius liberorum haben, ohne es zu erwähnen, so etwa BGU I 24 
und vielleicht Tebt. II 326. Weiteres darüber in der Fortsetzung 
dieser Abhandlung. — ?) Arch. für Papyrusforschung IV 90. 
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Stelle der ovveords. Die Rezeption des römischen Rechts 
erwies sich unwirksam, soweit die Ehegesetze des Augustus 
in Betracht kamen, wie in manchen andern Punkten; sie 
war auch einer Bevölkerung, wie der ägyptischen gegenüber, 
überflüssig. Die Lust zur Eheschließung und Kinderzeugung 
war hier noch nicht erloschen; es bedurfte keiner besondern 
Strafen und Belohnungen, um sie künstlich zu beleben. 


(Fortsetzung folgt.) 


VL 


Über die Entstehung der Digestenvulgata. 
Ergänzungen zu Mommsen. 


Von 


Herrn Dr. Hermann U. Kantorowicz, 
Privatdozent der Rechte in Freiburg i. Br. 


Es soll im folgenden gezeigt werden, wie gegen das 
Ende des 11. Jahrhunderts der Vulgattext .der 
Digesten entstand, und daß dieses geschah im Wege der 
Bearbeitung der Mutterhandschrift der sämtlichen Vulgat- 
handschriften durch ihren Besitzer, einen hervorragenden 
bolognesischen Juristen, allem Anscheine nach Irnerius (III); 
ferner, daß es ein harmloser Scherz des Schreibers dieser 
Handschrift war, dem die bekannte Dreiteilung der 
Vulgatdigesten: 

Digestum vetus: Buch 1—24, 2; 
Infortiatum: Buch 24, 3—38 (in seinem letzten, bei 
35, 2, 82 v. tres partes beginnenden Abschnitt Tres Partes 
genannt); 
Digestum novum: Buch 39— 50 
ihren Ursprung dankt (IV). Da also beide Male die Existenz 
einer einzigen Mutterhandschrift der Vulgaten ange- 
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nammen wird, haben wir vorher deren Entstehungsverhält- 
nisse aufzuklären (II), und ferner, da diese Handschrift nach 
der von Mommsen aufgestellten, richtigen Meinung ihrerseits 
auf der Florentins heruht, hier diese Aufklärung zy auchen; 
daher vor allem andern die Entstehung der Florentina 
zu erforschen ist (J). 

Indessen, die beiden einleitenden Untersuchungen er- 
scheinen überflüssig. Denn es gilt ja als das hohe, unbe- 
strittene Verdienst Mommsens, in der Praefatio zu seiner 
größeren Digestenausgabe (1870) die alten Probleme der 
Entstehung der Florentina und besonders das der Abhängig- 
keit der Vulgathandschriften von ihr erschöpfend behandelt 
und endgültig gelöst zu haben.!) 

Und in der Tat: auch kritische Leser seiner be- 
wunderungswürdigen Arbeit werden anerkennen müssen, daß 
Mommsens Thesen in mehreren Hauptpunkten unantastbar 
feststehen. Und die Bewunderung wird bei solchen Lesern 
vermutlich tiefer begründet sein, ala bei der Menge derer, 
die Mommsens Werk offensichtlich die einzige ihm gemäße 
Huldigung, das intensive Studium, verweigert haben; kann 
bei niemandem mit wärmerer Dankbarkeit verbunden sein, 
als bei dem Verfasser dieser Schrift, die schon ohne all die 
anscheinend bedeutungslosen (und welch entsagungsvolle 
Arbeit verratenden) Zugaben bei der Edition der Florentina 
— die Unterscheidung der Schreiber, die Tabelle der Bögen, 
die Angabe der Schreibfehler und Emendationen und die 
Trennung der verschiedenen Hände bei diesen letzteren — 
auch keinen Schritt weit in der Gegenrichtung hätte ent- 
wickelt werden können. Aber diese Bewunderung darf 
unsern Blick nicht dafür trüben, daß in der Praefatio doch 
auch eine Menge des Ergänzungsbedürftigen, des Wider- 
spruchsvollen und des Irrigen steckt, und kann nicht hindern, 
demgemäß hier auszusprechen, daß in den meisten 
Einzelheiten und besonders hinsichtlich der Ent- 


1) Um nur eine, aber die Wissenschaft eines ganzen Landes ver- 
tretende Stimme zu zitieren — die Italiener rufen in ihrer neuen 
Digestenausgabe 1 (1908) 8. VII aus: „Quid amplius addi potest, quod 
Th. Mommsenus in locupletissima illa praefationa non disputaverit? 
Ad eam igitur remittimug studioaas.“ 
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stehung des Vulgattextes auf Mommsens Unter- 
suchungen nicht weitergebaut werden kann. 

Es gilt daher, den Beweisgang der Praefatio einer 
Revisign zu unterziehen und ihre Darlegungen zu ergänzen, 
um, wo es nötig sein wird, die auf Mommsens Autorität hin 
zur alleinherrschenden gewordene Ansicht durch eine richtigere 
zu ersetzen oder eine bessere Begründung zu stützen.?) 


 % Wir halten uns dabei an die endgültige Vorrede, die meist 
ohne weiteren Zusatz mit ihren römischen Seitenzahlen zitiert werden 
wird. Sie befindet sich in den zur Zeit im Buchhandel befindlichen 
Exemplaren im 1. Bande der Digesta Iustiniani Augusti rec. Th. Momm- 
sen, befand sich aber anfangs im zweiten (von 1870), während im ersten 
eine heute leider fortgelassene, vorläufige Varrede (von 1868) ihren 
Platz fand, die durch die spätere nicht völlig antiquiert worden ist 
und daher in einem Falle (8 22 N. 20) herangezogen werden mußte. 
Noch weniger antiquiert ist die von uns als Jahrbuchaufsatz sitierte 
Arbeit Mommsens, die er zu Beginn seiner Editionstätigkeit „Über die 
kritische Grundlage unseres Digestentextes“ im Jahrbuch des gemeinen 
deutschen Rechts 5 (1862) 407ff. veröffentlicht hat (auch in den juristischen 
Schriften 2 (1905) 107ff.). Abgekürzt werden ferner zitiert das Bullet- 
tino dell’Istituto di diritto romano mit Bull., die Rivista Italiana per 
le scienze giuridiche mit Riv., die Zeitschrift für Rechtsgeschichte 
mit ZRG., die Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte, 
Romanistische Abteilung, mit Z.; ferner folgende oft zitierte Titel und 
zwar mit den hier gesperrt gedruckten Elementen: E. Besta, L’opera 
d’Irnerio 1 (1896). A. Boretius, Praefatio zu seiner Ausgabe des Liber 
Papiensis, MG. LL. 4 (1868) XLVIff., und die daselbst von ihm edierten 
sonstigen Stücke. H. Brencmann, Historia Pandectarum (1722). 
M.Conrat, Geschichte der Quellen und Literatur des römischen Rechts 
im früheren Mittelalter 1 (1891). Conrat, Das Ashburnhamer Rechts- 
buch, Quelle der Exceptiones Petri (als Ms. gedruckt). Conrat, Die 
Epitome exactis regibus (1884). Conrat, Der Pandekten- und Insti- 
tutionenauszug der Brittischen Dekretalensammlung, Quelle des Ivo 
(1887). J. Ficker, Forschungen zur Reichs- und Rechtsgeschichte 
Italiens 3 (1872), 4 (1874. H.Fitting, Die Anfänge der Rechtsschule 
zu Bologna (1888). Fitting, Die Institutionenglossen des Gual- 
eausus (1891). Fitting, Juristische Schriften des früheren Mittel- 
alters (1876). Fitting, Questiones de iuris subtilitatibus des Irnerius 
(1894). J. Flach, Etudes critiques sur l’'histoire du droit Romain au 
Moyen Age (1890). Corpus iuris civilis tom. I (Institutiones, Digesta) rec. 
G. Ch. Gebauer et G. A. Spangenberg (1776). P. Krüger, Geschichte 
der Quellen und Litteratur des Römischen Rechts (1888). O. Lenel, 
Palingenesia iuris civilis 1, 2 (1888/9). F. Patetta, Sull'introduzione 
del Digesto a Bologna e sulla divisione bolognese in quattro parti, Riv. 
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Kapitell 
Die Entstehung der Florentina. 


Das erste Ergebnis der Mommsenschen Untersuchungen, 
mit dem wir uns auseinanderzusetzen haben, ist dies: daß 
die Florentina von 12 griechischen Schreibern an unbestimm- 
barem Orte im 6. oder 7. Jahrhundert hergestellt worden 
sei. Demgegenüber werden wir zu zeigen versuchen, daß 
der Kodex von 13 Schreibern herrührt (1), die bis auf 
einen Griechen lateinischer Nationalität waren (2) 
und welche die Handschrift im byzantinischen 
Italien (3) in der zweiten Hälfte des 6. Jahrhunderts 
hergestellt haben (4); anschließend werden wir die 
weiteren Schicksale der Handschrift schildern (5). 


1. „Manus librariorum secundum Kiesslingii et Reiffer- 
scheidii observationes a Kruegero diligenter retractatas distin- 
guuntur duodecim“ (XXVI). Dreier so gewiegter Paläo- 
graphen Urteil werden wir nur da zu widersprechen wagen 
dürfen, wo sie selber ihrer Meinung nicht ganz gewiß sind. 
Dies ist nur bei der für das Folgende besonders wichtigen 
Hand III der Fall, mit der es eine eigentümliche Bewand- 


14 (1892) 63f. Patetta, Delle opere recentemente attribuite ad 
Irnerio e della scuola di Roma, Bull. 8 (1895) 39ff. Patetta, La 
Summa Codicis e le Questiones falsamente attribuite ad Irnerio (1897), 
separat aus Studi Senesi Bd. 14. G. Pescatore, Beiträge zur mittel- 
alterlichen Rechtsgeschichte 2 (1889), 4 (1896). Pescatore, Die 
Glossen des Irnerius (1888. F.C.v.Savigny, Geschichte des 
römischen Rechts im Mittelalter, 2. Ausgabe 2, 3 (1834), 4, 5, 6 (1850). 
M.Sarti et M. Fattoriri, De claris archigymnasii Bononiensis pro- 
fessoribus, 2. Ausg. 1 (1888), 2 (1896). E.Spangenberg, Einleitung 
in das Römisch-Justinianeische Rechtsbuch (1817). R. Stintzing, Ge- 
schichte der populären Literatur des römisch-kanonischen Rechts in 
Deutschland (1867). N. Tamassia, Odofredo (1894), separat aus Atti 
e Memorie d. R. Deputazione di Storia Patria per le Provinzie di 
Romagna, 3. Serie Bd. 11 (1893) 183ff., 12 (1894) 1ff., 330ff. Nicht 
benutzt habe ich eine von Averarius (? um 1800?) verfaßte Geschichte 
der Florentina, die sich unter den Codd. Ashburnham der Laurentiana 
befinden soll, und auch sonst unbenutzt scheint; sie soll großenteils 
auf Brencmann (s. oben) beruhen. Ein * bei Handschriftensignaturen 
bedeutet Autopsie; beim Cod. Flor. Benutzung der phototypischen 
Wiedergabe (Exemplar in Freiburg). 
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nis hat. Während nämlich die übrigen Hände je einen oder 
mehrere räumlich zusammenhängende Stücke des Buches 
abgeschrieben haben, ohne daß dabei ein sachlicher Gesichts- 
punkt kenntlich wäre, sind der dritten Hand gerade die 
gemischtsprachlichen Teile zugefallen: „quaecumque Grae- 
cum potissimum essent* (XXVI). Es sind dies die Consti- 
tutio A&dwxev, der Index auctorum, und die bekanntlich 
zahlreiche Modestiniana enthaltenden Bücher 26 und 27. 
Außerdem soll nun aber Manus III eine Reihe von Stücken 
geschrieben haben, die teils gar kein Griechisch, teils nur 
einige Worte dieser Sprache enthalten, wie so viele andere 
Digestenstellen auch, nämlich Buch 5 in fine (ab I 191, 25), 
Buch 7 in fine (ab I 247, 33) bis Buch 11 und Buch 33 bis 
34.1) Gerade nun aber in bezug auf diese Bücher schwanken 
Mommsens Gewährsmänner, ob sie dem Schreiber der ge- 
mischtsprachlichen Teile zuzuweisen seien oder hicht, da 
beider Gruppen Schrift möglicherweise „diversa est, licet 
simillima“ (XXVI)l. In der anschließenden Bogentabelle 
(8. XXVIIIff.) werden denn auch vorsichtigerweise die über- 
wiegend lateinischen Teile als von Manus III*, die anderen 
als von Manus III® herrührend bezeichnet. Man sieht, daß 
die Frage mit den Mitteln der Paläographie nicht lösbar ist. 
Dagegen ist sie es sehr wohl mit sprachlichen Mitteln, die, 
offenbar infolge des Vorurteils, daß alle Schreiber Griechen 
gewesen seien, also der gleichen Nationalität angehörten, 
gar nicht herangezogen wurden. Denn eine solche Unter- 
suchung ergibt, daß, wie ja nicht anders zu erwarten, die 
Hand III® allerdings einem Griechen angehört hat — es 
genügt ein Blick auf den Index auctorum mit seinem Quintu 
Muciu Scaeuola (LII*, 16) — daß aber die Hand III*, wie 
jene Teilung der Aufgabe ebenfalls schon vermuten läßt, die 
eines Lateiners gewesen. Denn es müßte ein seltsamer 
Grieche sein, der in einem Satze, ohne sich zu verbessern, 
olumpico, olumpico, olumpicus fertig bekommt zu schreiben 
(D. 8, 2, 41 = 1258, 6—9)! Vielmehr müssen wir annehmen, 
daß hier ein ungebildeter Lateiner, der wohl nie vom Olymp 
gehört hatte, einem bekannten Fall von Lautsubstitution er- 


1) Griechische, oft ganz kurze Stellen finden sich nur I > 254; er 
260; 263; 308; II 142; 145; 169f. =: 
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liegend ?), das Y durch U wiedergab.?) Damit sinkt die Wage 
entscheidend zugunsten der von Mammsen nur aweifelnd ver- 
tratenen Meinung, daß die Hände III* und III? verschiedenen 
Sichreibarn angehören, ea daß sich deren Zahl auf 13 erhäht. 


2. Diese Unterscheidung der Hände ist nun bei der, so- 
‘viel ich sehe, einzigen Frage, für welche sie bedeutsam 
werden konnte, der Frage nach der Nationalität der 
Schreiber, von Mommsen nicht herangezogen worden; viel- 
mehr gelangt er, unabhängig von jeder derartigen Unter- 
suchung, zu dem Ergebnis: „scripserunt igitur volumen librarii 
non tam Latini quam Graeci* (XXXX VIII). Seiner Gründe 
sind zwei.!) Erstens weist er darauf hin, daß am Schluß 


®) Vgl. Forcellini, Totius Latinitatis Lexioon 10 (1887) v. Olympus: 
„Item Olumpus Latina consuetudine.* — °®) Von andern Latinismen 
dieser Hand erwähne ich sumphoniacis (I 282,6. Die umgekehrte Er- 
setzung von % durch % deutet Mommsen XXXVIIII® mit Recht als 
Gräzismus). Bei dieser Sachlage müssen wir (nach eigner, fruchtloser 
Vergleichung) uns fragen, ob die drei oben noch nicht erwähnten 
Stücke der Hand III (vgl. 8. XXVI), die von Mommsens Gewährs- 
männern der Schrift nach (also auf Grund eines hier zweideutigen 
Kriteriums) dem Griechen (Illb) zugewiesen wurden, nicht vielmehr 
dem Lateiner (IIl®) zuzuweisen sind, nämlich der Schluß von Buch 15 
(ab I 443, 5), Buch 19, welche gar kein Griechisch aufweisen, sowie 
Buch 46, wo nur einmal (II 687, 10) eine griechische Stelle sich findet, 
und dessen Schreiber sich sogar auf Ausmerzung von Gräzismen bedacht 
erweist, z. B. Il 722, 34 das ihm aus der sofart zu nennenden Qualle 
in die Feder geflossene subiectoi korrigiert. — !) Es sind dieselben, 
die er noch 18% Z. 11, 302 vorgetragen hat. Hier wie dort geht 
Mommsen auf die für die gleiche Behauptung schon seit Alciat bei- 
gebrachten, bei Brencmann 12ff. zusammengestellten, wertlosen Be- 
gründyngen mit Recht nicht ein; ebensowenig auf die von Zachariae, 
Reise in den Orient (1840) 52 vorgetragene Meinung. Hiernach soll die 
Mehrzahl der zwölf oder mehr Schreiber Griechen sein, und zwar der 
Form der Buchstaben wegen (was bei dem heutigen Stande der Paläo- 
graphie gewiß niemand mehr behaupten wird), ferner wegen der ver- 
hältnismäßig größeren Korrektheit der Graeca, was sich jedoch — 
soweit es richtig ist — einfach dadurch erklärt, daß die Vorlage der 
Florentina und das Original selbst von Griechen geschrieben war (8. 
nächste Seite). Neuerdings hat Buonamici, Archivio giuridico 46 (1891) 
68 auf Grund des Mommsenschen Ergebnisses — das er, wie überhaupt 
sämtliche Autoren, als erwiesen ansieht und seinerseits noch durch 
den Hinweis auf das griechische Epigramm zu stützen meint — auf eine 
Bestimmung des Kodex für nur griechischen Gebrauch schließen wollen. 


nn 
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von Buch 11 die Bubekription (nicht wis üblich „explicit 
feliviter*, sondern) „edrvxös T& yodyarıı toüto rd PıßAlov 
folieiter“ lautet (XXX VIII). Aber aus dem Gebrauch eines 
solchen konventionellen Schlußschnörkels in der vornehmeren 
Sprache kann doch auf die Nationalität des Bchreibenden 
nioht geschlossen werden. Wird man irgendeinem biedereri 
Romanschriftsteller, der, nachdem er sein opus glücklich 
in deutscher Bprache zu Ende geführt hat, befriedigt 
ein FINIS darunter malt, deshalb die Ehre absprechen 
wollen, Landsinann Mommsens zu sein? Went aus dem 
sinnlosen Sata überhaupt etwas geschlossen werden könnte, 
so ließe sich ebensogut schließen, daß die griechischen 
Worte, ohne verstanden worden zu sein, also von einem 
Lateiner, aus der Vorlage abgeschrieben und durch das 
übliche Wort felsciter zu dem uns vorliegenden Kauderwelsch 
ergänzt worden seien, wofür mittelalterliche Hss. Analogien 
zur Genüge bieten.?2) Aber selbst wenn jener Schluß be- 
rechtigt wäre, so würde man Aus ihm doch nur auf die 
Nationalität des Schreibers folgern dürfen, der den be- 
treffenden Teil des Werkes, also Buch 11, geschrieben hat, 
d.h. des Schreibers III* (S.XX VIII). Gerade dieser Schreiber 
aber war, das wissen wir bereits, ein Lateiner, Verwender 
des Worts olumpicus. 

Zweitens führt Mommsen — ohne Scheidung der Hände — 
wohl ah die hundert Schreibfehler an, „qui Graecüm libra- 
riim prae se ferunt“ (XXX VIII): Fälle, in denen e; für :, ou 
und y für u, oi für # usw. gesetzt sind. Dieser Schluß ist 
zweifellos berechtigt. Aber er beweist für unsere Frage 
nichts, Denn warum muß der sich hief verratende Grieche 
durchaus „der“ Schreiber der Flöorentina selber gewesen 
sein? Kann er nicht gradsogut der Schreiber der Vorlage 
gewesen sein, an welcher, wie Mommsen selbst (XXX VIII*) 
gezeigt hat, in der Tat griechische Schreiber gearbeitet haben, 


2) Bo findet sich 2ntsprechende Verwendung lateinischer 
Brocken auch in Hss., an deren deutscher Provenienz trotzdem 
gewiß niemand zweifeln wird, wenn er z.B. liest: „Ach, ach! ich was 
fro, do ich schreip: finito libro*, oder: „O Maria, wol fro ich was, da 
ich schraib: deo gratias.“ Noch viele andere Beispiele bei Watten- 
bach, Das Schriftwesen im Mittelalter? (1896) 509 ff. 
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so daß deren Schreibfehler von den lateinischen Abschreibern 
— „antiquariis scribendi artificio magis adsuefactis quam 
rerum cognitione imbutis* (XXXV) — gedankenlos über- 
nommen worden wären? Und in der Tat läßt sich schon 
mit dem eigens für die gegenteilige Behauptung zusammen- 
getragenen Materiale zeigen, daß gerade diese, unglücklicher- 
weise übersehene Möglichkeit die Wirklichkeit ist.?) 
Unsere Gründe sind drei Tatsachen, von denen die beiden 
ersten mit Mommsens Annahme unvereinbar sind, aus unserer 
sich dagegen sogar von vornherein folgern ließen, während 
die dritte mit seiner Annahme nur sehr schwer, mit unserer 
eich sehr gut vereinen läßt. 


Die erste Tatsache ist die, daß die zerstreuten, gemischt- 
sprachlichen Teile einem und demselben Schreiber zugefallen 
sind (III —= XII), der also irgendeinen Vorzug gehabt haben 
muß. Wir kennen diesen Vorzug: daß er Grieche gewesen, 
die anderen Lateiner. Nach Mommsen hat dagegen dieser 
Vorzug darin bestanden, daß er „reliquis doctior” gewesen 
und beide Sprachen beherrscht habe (XXXVIII), wobei 
übersehen wird, daß die anderen Schreiber, wenn sie wirk- 


s) Daß die Vorlage der Florentina diese Schreibfehler als erste 
gehabt habe, wollen und können wir nicht behaupten. Schon die 
Originalreinschrift der Digesten, die wir uns (mit Huschke, Zur 
Pandektenkritik [1875] 10, 90) von byzantinischen Schreibern auf Grund 
der mit der Schere ausgeschnittenen Exzerpte der Kompilatoren her- 
gestellt denken, kann dergleichen Gräzismen enthalten haben. Auf 
eine Entstehung in diesem Stadium deutet in der Tat eine von Lenel 1, 
602* in D. 23, 8, 59, 2 glücklich gebesserte Textverderbnis, da es sich 
hier offenbar um irrige Auflösung einer der notae iuris — die bekannt- 
lich von Justinian aufs strengste verboten waren und also eher in 
einem Ausschnitt als in einer der ältesten Hss. gestanden haben können — 
durch einen Griechen deutet: er hat für MVLIERIPCAM = mulieri 
pecuniam, gelesen: mulieri ipsam, weil er das lateinische C mit dem 
in griechischer Unziale identischen S verwechselte. (Vielleicht, daß eine 
Transkription zu emendierender Stellen in lateinische Unziale und 
Lektüre derselben vom Standpunkt eines griechischen Schreibers ge- 
legentlich Dienste leistet. Es versteht sich, daß derartige Fehler 
auch in die Basiliken übergeflossen sein müssen, daher deren Überein- 
stimmung mit der Florentina keineswegs „rem iudicam faciat“ — eine 
Regel (8. LXI), der Mommsen selbst bekanntlicher- und glücklicher- 
weise nicht treu geblieben ist. 
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lich Griechen gewesen wären, noch weit „doctiores“ hätten 
sein müssen, um fast ausschließlich in der fremden Sprache 
zu schreiben. 

Die zweite Tatsache ist die, daß eine große Zahl 
griechischer Wörter in einer den lateinischen Abschreiber 
verratenden Weise entstellt worden sind und also nicht aus 
der Vorlage übergeflossen sein können. Für Hand III* 
(oder wie sie, nachdem III® sich als XIII entpuppt hat, 
genannt werden muß: Hand III) haben wir dies bereits be- 
legt; das gleiche können wir für Hand II, die bei I, 226, 14 
scuphi, scuphorum und bei I, 229, 20 Truphoninus schreibt; 
für Hand V, die ihn abwechslungshalber Try/oninus nennt 
(I, 684,7) und gar das von ihr selbst richtig abgeschriebene 
Wort daphmde in dafnide „verbessert“ (I, 481, 3); für 
Hand VIII, die siebenmal hintereinander Efesi bzw. Efesum 
schreibt (II, 675), und dreimal hintereinander Sumphoro bzw. 
Sumphorus (II,200), für Hand VIIII, die II, 151,45 eine 
fiala kennt, und schließlich auch für Hand XII, die Libua 
setzt (L*, 4). 

Die dritte Tatsache ist die, daß, wie Mommsen selber 
angibt, jene auf griechische Schreiber (der Vorlage nämlich!) 
deutenden Schreibfehler „plerumque statim animadversa ipse 
librerius sustulit* (XXXVIII), was bei zwar gedankenlos 
abschreibenden, aber doch mit der Orthographie ihrer Mutter- 
sprache vertrauten lateinischen Abschreibern sehr begreif- 
lich ist. Derartige Fälle finden sich in Menge, z. B. von 
Hand I bei I, 11,5*), von Hand II bei II, 430, 27; 434, 22; 
437,19; 452,2; 488,7; 619,3, von Hand V bei I, 664, 21; 
670,33, von Hand VII bei II, 86, 11, von Hand VIIII bei 
II, 284,24; 787,30; 896,4; 898,2, von Hand X bei II, 375,14; 
381, 37 usw. 

Ist aber so für fast alle Schreiber lateinische Nationalität 
wahrscheinlich gemacht, so werden wir diese auch für die 
noch übrigen, für welche sich Beispiele nicht gefunden haben 
(III, VI und XI, welch letzterer nur den rein lateinischen 
index titulorum geschrieben hat), annehmen dürfen, um so 
melır als irgendwelches Motiv für die gegenteilige Annahme 


“) Unter Berücksichtigung der Berichtigung S. LXXXVII. 
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sich nicht ergibt und diese ja auch bei Schreiberh eihes hur 
in Italien nachweisbaren, in lateinischer Sprache geschriebenen 
Kodex bis zum Beweis des Gegenteils als ausgeschlossen 
gelten darf. **) 

Dagegen kann allerdings nicht der mindeste Zweifel 
darüber bestehen, daß die (rethtagelehrten) Korrektoren 
des Kodex Byzantiner gewesen sind, da sie in zahlreichen 
Fällen, ohne jeden äußeren Anlaß, ihre Vermerke, such 
Glossen, in griechischer Sprache eingetragen haben.) Und 
zwar bedienten sie sith bei der Korrektur eines von der 
Vorlage der Florentina versehiedeien Exemplares, so daB 
wir in dieser die gewichtige Vertreterin zweier Handschriften 
vor uns haben.°) Es folgt dies u.a. daraus, daß der Kor- 
rektor in D. 35, 2 die nach Aussag6 eines Griechen in vielen 
Hss. fehlende 1. 51 in die sie ebehfalls entbehrende 
Florentind einträßeti konnte (IT, 211,40), Was, wenn mail 
nicht den seltsamsten Zufall atınehttien will, darauf führt, 
daß die lex auch in der Vorlage gefehlt hat.) Wenn 
Mommsen, der, unter Beibringung noch weiterer Argumeiite, 
zwar ebenfalls su dieser Ansicht neigt, demgegenüber aber 
als ünerklärlichen Widerspruch hervorhebt, daß der Kor- 
rektor Lücken der Florentina, ohne sie zu überdehen, unaus- 
gefüllt gelassen hat (LVIII), so schwiidet dieser Widerspruch, 
wenh wir annehmen, daß beide Exemplare miteinander eng 
verwandt waren.?) 


3. Momsen gelangte auf Grund seiner Annahme 
griechischer Nationalität der Schreiber — und nur auf Grund 


*a) Was schließlich das griechische Epigtamm* anlangt, über 
dessen Schreiber Mommsen keine bestimmten Angaben macht (8. XXVIIf. 
ist nur von dem Schreiber des vorangehenden index titulorum die 
Rede), so ist es meines Erachtens in den Kodex nachträglich von 
fremder Hand (eines Besitzers?) eingefügt. — ®) Mommsen XXXX!, 
Conrat 119°. — *°) Wenn Mommsen die Wichtigkeit dieser Frags 
bestreitet (S. LVII 2.8 v.u.), so setzt er sich damit zu von ihm selbst 
(8. XVIIII Z.8 v. u.) anerkannten Grundsätzen in Widerspruch. Die Be- 
gründung seiner Meinung ist methodologisch interessant, aber doch nicht 
zwingend, was nur auf umständliche Weise dargelegt werden könnte. — 
7) A.M. Krüger 380‘. — ®) Und zwar muß nach dem oben Z. 14 Ge- 
sagten der gemeinsame Archetyp eins der im Orient verbliebenen 
Exemplare gewesen sein. 
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dieser Annahme — zu dem vorsichtigen Schlusse, daß die 
Heimat der Florentina unbestimmbar sei — sowohl Italien 
als der Orient, Konstantinopel sowohl als die Provinz sein 
könne.!) Wir dagegen haben nach Beseitigung jener An- 
nahme nicht den geringsten Anlaß mehr zu zweifeln, daß die 
Heimat Italien ist. Hierhin hat Justinian nach seinen eigenen 
Worten Exemplare der Digesten gesandt?), hier waren die 
lateinischen Abschreiber zu Hause, hier ist im 9. Jh. das 
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) Auf Grund der gleichen Annahme und weiterer, schwacher 
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4. Sowenig wie über die Heimat läßt sich nach 
Mommsen (8. XXXX) über das Alter des Kodex etwas 
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neu ermittelten Tatsachen. Ich werde daher von einer Auseinander- 
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1) Vgl. Mommsen XXXVIII, Zachariae ZRG. 10 (1872) 172; ferner 
noch Ulpian D. 32, 52, 5: „libri...nondum conglutinati vel emendati.“ 


Über die Entstehung der Digestenvulgata. 3 4. 195 


die Anführung einer Benutzung der Novelle 117 von 542 aber 
beruht auf Irrtum.2) Wohl aber führt die Benutzung der 
byzantinischen Digestenliteratur durch die Korrektoren, wie 
sie Mommsen (LXI) gewiß mit Recht annimmt?), ein Stück- 
lein weiter. Es handelt sich dabei um den nach 542 ver- 
faßten Index des Dorotheus und den seines Nachfolgers 
Stephanus*®), während die zahlreichen Übereinstimmungen 
der Korrekturen mit dem Index des schon nach Justinian 
schreibenden Anonymus’) auf eine gemeinsame Quelle zurück- 
gehen mögen.) Jedenfalls gewinnen wir damit als terminus 
post quem die Mitte des 6. Jh.”) 

Andererseits verbietet es sich, das Alter des Kodex 
über den Beginn des 7. Jh. hinab zu datieren. Erstens aus 
guten Gründen der neuesten Paläographie.®) Zweitens wegen 
der Reinheit der Orthographie, besonders der nirgends an- 
zutreffenden Setzung von ci für ti, einer Tatsache, die 
Mommsen (8. XXXX) nur deshalb in diesem Sinne zu 
verwerten ablehnte, weil er die Schreiber des Kodex für 
Griechen und also den Gesetzen der romanischen Sprach- 
entwicklung entzogen hielt. Vor allem aber verwehrt mir 
eine solche Datierung die Überzeugung, daß die wissen- 
schaftliche und praktische Kultur des römischen Rechts, 
auf welche die Herstellung und Korrektur des Kodex deut- 
lich hinweist, vom 7. bis tief ins 11. Jh. zwar z. T. im Orient, 
nicht aber in Italien anzutreffen war. 

Wir betreten damit den Boden einer der bedeutendsten 
rechtsgeschichtlichen Kontroversen.) Es handelt sich um 
die Fragen, ob in der Zeit nach Justinian und vor 


2) Wie gegen Momnisen LX, 1 722, 13 (wo jedoch für 150 zu lesen 
ist 117) von Huschke l.c. (s. $2 N.) 8.4 bewiesen worden ist. — 
3) Auch Zachariae 1. c. (s. N. 1) stimmt Mommsen bei. — *) Krüger 
361. — 5) Krüger 362. — °) Vgl. bes. bei 1800, 19. — 7) Von einer 
Berufung auf die Gründe, die Gaudenzi dafür anführt, daß die Digesten 
erst 535 nach Italien gesandt wurden und bis etwa 540 unbenutzt im 
römischen Senatsarchiv lagen (Sui rapporti tra 1'Italia e l’impero 
do'riente (1888) 166 ff.) nehmen wir Abstand. — *) Vgl. E. M. Thompson, 
Handbook of Greek and Latin Palaeography (1894) 198, Wattenbach, 
Anleitung zur griech. Pal.? (1895) 34, Wessely, Schrifttafeln z. älteren 
lat. Pal. (1898) 11. — °*) Denn die immer wieder auftauchende Be- 
hauptung, daß es sich dabei um leeren Wortstreit handle, stellt 
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Irnerius im Occident das römische Recht eine 
rechtswissenschaftliche Bearbeitung und eine Pflege 
auf Rechtsschulen empfangen hat oder nicht.?) Die 
ältere, diese Fragen verneinende Lehre, ist im 19. Jh. be- 
sonders von Savigny und Mommsen vertreten, von Conrat 
in umfassenden Werken begründet worden. Die neuere, sie 
bejahende Lehre, ist von Stintzing und Ficker aufgestellt 
worden und wird von Fitting in zahlreichen Schriften mit 
der Erweiterung zu begründen versucht, daß sich in jener 
Zwischenzeit sogar eine kontinuierliche Entwicklung von 
Theorie und Unterricht nachweisen lasse, an deren Ende 
Bologna stehe. Zählt man die Stimmen für und wider, so 
steht die erdrückende Majorität der Fachschriftsteller auf 
Seiten Fitting.. Wägt man die Stimmen, wird man zu 
anderem Ergebnis gelangen; denn zu den Ausnahmen zählen 
ein geistreicher Kritiker wie Jacques Flach, ein gediegener 
Forscher wie Federico Patetta, und der weitaus kompeten- 
teste Beurteiler des Streits: Emil Seckel.1°%) Auch ‚ich trete, 


einen gutgemeinten Beschwichtigungsversuch dar, aber übersieht, daß 
die Antwort von höchst realen Datierungsfragen abhängt, s. N. 14. 


®) Rechtswissenschaftlich nenne ich eine Bearbeitung der 
Rechtsquellen unter Anwendung von Rechtsbegriffen zum Zwecke der 
Gewinnung von Rechtssätzen, Rechtsschule eine Schule, auf welcher 
Erwachsene von Juristen von Fach in der rechtswissenschaftlichen 
Bearbeitung der Rechtsquellen unterwiesen werden. Dagegen spricht 
die Literatur, die in beiden Lagern scharfe Definitionen und Problem- 
stellungen vermeidet, z. T. von „Rechtswissenschaft*“ auch schon bei 
rein sprachlicher Behandlung der Rechtsquellen, von „Rechtsschulen* 
auch schon da, wo der Unterweisung von Knaben in einer der 
artes liberales (zu deren Kanon die Iurisprudentia bekanntlich nicht 
gehörte) durch Kleriker oder Grammatiker gelegentlich eine Über- 
mittlung elementarer Rechtskunde oder Exerzitien in forensischer 
Rhetorik eingegliedert wird. Hiernach wären auch Übersetzungen 
von Plädoyers Ciceros durch Primaner „rechtswissenschaftliche* 
Leistungen zu nennen und von den tausenden von „Akademien der 
bildenden Künste“ in Deutschland zu reden, weil auf unseren Volks- 
schulen gelegentlich einmal gezeichnet wird. Natürlich kann nie- 
mandem verwehrt werden, so zu reden, nur darf er sich dann nicht 
beklagen, wenn er mißverstanden wird, und muß sich jedenfalls hüten, 
aus den gen. Tatsachen auf einen hohen Stand der Rechtskenntnis oder 
künstlerischer Fähigkeiten im Volke zu schließen. — !°) Vgl. die eingangs 
gen. Schrift Flachs; Patetta, Per la storia del diritto Romano nel medio 
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und mit aller Entschiedenheit, auf die Seite Conrats, und 
halte mich durch dieses Bekenntnis für von der Pflicht ent- 
bunden, mich mit den gegnerischen Meinungen auseinander- 
zusetzen, insoweit ich sie bereits durch Conrat, bei dem 
sie mit unbedingter Vollständigkeit und Treue angeführt 
sind und auf den stets verwiesen werden wird, widerlegt 
erachte. 


Nicht anzuschließen vermag ich mich dagegen Conrats 
grundlegender Terminologie, deren Präzisierung schon 
hier erforderlich ist, um die in unsrem Probleme üblichen 
Mißverständnisse von dieser Arbeit fernzuhalten. Er unter- 
scheidet nämlich (in absichtlich unbestimmter Weise) drei 
Epochen des (schon im Titel seines Hauptwerkes so genannten) 
„früheren Mittelalters“: 1. das „Zeitalter Justinians“, 
ungefähr das 6. Jh. umfassend (sechster Abschnitt seiner 
„Geschichte*); 2. das „frühere Mittelalter“ (im engeren 
Sinne), das 7. bis 10. Jh. umfassend (siebenter Abschnitt); 
3. die „Übergangszeit“, das 11. Jh. und das 1. Drittel (?) 
des 12. Jh. umfassend (achter Abschnitt). Nun ist Begren- 
zung, Zusammenfassung und Bezeichnung der ersten Epoche 
untadelhaft, da in der Tat in dieser durch den Erlaß der 
Lex Romana Visigothorum von 506 und das Verschwinden 
der Digesten (letztes nachweisbares Zitat im Briefe Gregors 1. 
von 603)!!) bedeutsam begrenzten und durch einen durchaus 
eigenartigen Charakter zusammengefaßten Periode Justinians 
Regierung und Gesetzgebung sachlich und zeitlich im Mittel- 
punkte steht. Dagegen ist der Ausdruck „früheres Mittel- 
alter“ (mindestens als terminus technicus) zu verwerfen, weil 
er, wie gezeigt, zweideutig und zudem für unsere Fach- 


evo, Riv. 12 (1892); Seckel (der sich bisher leider nur beiläufig und 
binsichtlich einzelner Punkte ausgesprochen hat) an mehreren Stellen, 
so in seinen Beiträgen zur Geschichte beider Rechte im M.A.1 (1898) 
977°. Auch die germanistische Forschung bestätigt Conrats Ergebnisse: 
v. Halban, Das römische Recht in den Germanischen Volksstaaten 2 
(1901) 78, 83, 85°. Das Verdienst der ersten Warnung vor Fittings 
Irrwegen hat jedoch M. A. v. Bethmann-Hollweg, Der Zivilprozeß des 
gemeinen Rechts 5 (1871) 317 ff. 


11) Her. u.a. von Mommsen zu D. 48, 4, 7, 3 (11 803, 29), vgl. Conrat 
83", 65. Die ältere Digestenbenutzung verzeichnet Conrat 140f. 
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der Digesten (letztes nachweisbares Zitat im Briefe Gregors I. 
von 603)!1) bedeutsam begrenzten und durch einen durchaus 
eigenartigen Charakter zusammengefaßten Periode Justinians 
Regierung und Gesetzgebung sachlich und zeitlich im Mittel- 
punkte steht. Dagegen ist der Ausdruck „früheres Mittel- 
alter“ (mindestens als terminus technicus) zu verwerfen, weil 
er, wie gezeigt, zweideutig und zudem für unsere Fach- 


evo, Riv. 12 (1892); Seckel (der sich bisher leider nur beiläufig und 
hinsichtlich einzelner Punkte ausgesprochen hat) an mehreren Stellen, 
so in seinen Beiträgen zur Geschichte beider Rechte im M.A.1 (1898) 
977°. Auch die germanistische Forschung bestätigt Conrats Ergebnisse: 
v. Halban, Das römische Recht in den Germanischen Volksstaaten 2 
(1901) 78, 83, 85°. Das Verdienst der ersten Warnung vor Fittings 
Irrwegen hat jedoch M. A. v. Bethmann-Hollweg, Der Zivilprozeß des 
‚gemeinen Rechts 5 (1871) 317ff. 


11) Her. u.a. von Mommsen zu D. 48, 4, 7, 3 (11 803, 29), vgl. Conrat 
83°, 65. Die ältere Digestenbenutzung verzeichnet Conrat 140f. 
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genossen jenseits Alpen und Vogesen unübersetzbar ist!?); 
ebenso, als farblos und nicht nur für diese Zeit passend, der 
Ausdruck „Übergangszeit“, deren Abgrenzung überhaupt 
überflüssig war, weil es selbstverständlich ist, daß an der 
Grenze jedes Zeitalters sich Übergangsperioden ausbreiten, 
sodaß Hervorhebung einer derselben unzweckmäßig ist. 
Wir fassen daher unter besonderer Berücksichtigung der 
italienisch-romanistischen Verhältnisse Conrats zweite Epoche 
und die erste Hälfte der dritten — bis zum letzten 
Viertel des 11. Jh. — zusammen und nennen sie (ein wie 
mir scheint für beide Parteien annehmbarer Vorschlag) die 
langobardische Zeit. Die Abgrenzung dieser Epoche 
rechtfertigt sich dadurch, daß an ihr Ende die große Zäsur 
fällt: das Auftreten Bolognas und die Wiederauffindung der 
Digesten (erstes nachweisbares Zitat 1076 in der Gerichts- 
urkunde von Marturi)!?); ihre Zusammenfassung zur Ein- 
heit durch den ihr charakteristischen Mangel an Schulen 
des römischen Rechts und Erzeugnissen einer romanistischen 
Rechtswissenschaft, da die angeblichen Erzeugnisse entweder 
sprachwissenschaftlichen Charakter tragen oder aber, wie 
Conrat erwiesen hat, teils in die justinianische, teils in die 
bolognesische Zeit gehören '!*); der Name endlich rechtfertigt 


12) Vgl. z. B. Besta 7: „quello che i tedeschi con nuova frase, da 
noi pressoch® intraducibile, appellano fruheres Mittelalter“. (Der Name 
scheint übrigens von Savigny in der Überschrift zu dem vortrefflichen 
Kap. 6 Buch 1: „Von dem Rechtsunterricht im früheren Mittelalter“ 
aufgebracht.) Auch die Italiener sind jedoch zu keiner brauchbaren 
Einteilung vorgedrungen. — !?) Vgl. $19 Nr.8. Das Wort Digesten 
findet sich allerdings schon früher mehrfach: in der zuletzt von Flach 
Ss. 169 Gl.8 (vgl. S. 92) edierten Glosse zur Lex Romana canonice 
compta, (9. Jh.), in der Lombardengeschichte des Paulus Diaconus (8. Jh.), 
vgl. Conrat 65?, 98°, und in einigen der aus justinianischer Zeit in 
Hss. der langobardischen übergeflossenen Digestenzitate, s. 85 N.3, $12 
N. 38 lit.g—k. Originale Digestenzitate kommen in dieser Zeit über- 
haupt nicht vor. — !*) Diese chronologischen Untersuchungen Conrats 
(vgl. Epitome CL—CCLVII und durchgehend: in seiner Geschichte) bilden 
den Kern der ganzen einschlägigen Literatur (auch die dauernd 
wertvolle Grundlage für dogmengeschichtliche Untersuchungen). Da- 
gegen kann rückhaltslos zugegeben werden, daß die wenigen dann 
noch übrig bleibenden Schriften zum römischen Recht im Sinne ihrer 
Zeit wissenschaftlichen, nämlich grammatischen Charakter tragen, daher 
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sich dadurch, daß es das langobardische Volk ist, welches 
die byzantinische Herrschaft in Italien und also auch die 
des römischen Rechts zum größten Teile bricht; daß es das 
langobardische Recht ist, dessen in dieser Zeit beginnende 
Verschmelzung mit dem römischen das gemeinitalienische, 
später gemeineuropäische Recht in erster Linie hervorruft; 
daß es die langobardische Rechtsschule (zu Pavia), die einzige 
zu dieser Zeit existierende, ist, deren zu Ende des 10. Jh. 
einsetzende, spärliche Erzeugnisse die alleinigen, zwar noch 
nicht romanistischen, aber doch schon rechtswissenschaftlichen 
Produkte dieser Epoche darstellen.!5®) Will man beide Epochen 


es das ganze Problem verschieben hieß, als man sich stritt, ob die früh- 
mittelalterliche Rechtsliteratur „wissenschaftlichen“ oder „handwerks- 
mäßigen“ Charakter trug. Es spielt aber dieser Gegensatz aller- 
dings die Hauptrolle bei der Frage der Schulen (mit denen sich 
Conrats zweiter Band befassen wird). Es war nämlich der Unterricht 
im römischen Recht, wie fast aller mittelalterlicher Unterricht, ein 
rein praktischer, also, wenn man will, handwerksmäßiger; man gab 
die künftigen Juristen einem Notar in die Lehre, der sie in seiner 
Schreibstube beschäftigte, wie noch heute in England; Patetta hat 
hierfür in dankenswerter Weise urkundliche Belege zu sammeln be- 
gonnen (Imerio 54!). Was die Knaben vorher, meist in Verbindung mit 
Grammatik oder Rhetorik, auf den „Rechtsschulen* in Rom, Ravenna, 
Orleans, Bec, Toul, Nonantula, Lyon usw. usw., d.h. einfach den betr. 
Stadt- oder Klosterschulen, vom römischen Recht zu hören bekanıen, 
war wohl soviel, als unsere Lateinschüler bei Gelegenheit des geo- 
graphischen Unterrichts vom Staatsrecht erfahren. Auch die Archi- 
tekten der Zeit, die doch Unvergängliches schufen, haben ihre Kennt- 
nisse in den Bauhütten der Steinmetzen, nicht auf Polytechniken 
erworben; was brauchten da die armseligen Schöffen und Fürsprecher 
jener Tage, trotz ihrer (rhetorischen) Bezeichnungen als legislatores, 
legis doctores, iurisperiti, juris magistri usw. groß Rechtsschulen! Alles 
dies hatte schon Savigny erkannt: vgl. die eine Stelle 2, 122. 

i5a) In Betracht kommen nur die von Boretius edierten Questiones 
ac monita und die Glossen und Zusätze zu den langobardischen Ge- 
setzen, vgl. Conrat 274 ff., 393ff., die gesamte übrige langobardische 
Literatur ist bereits in den Beginn der nächsten Epoche zu setzen, 
bes. die Expositio, vgl. unten $16 N.13, und Conrat 404 fi., 543 ff., 589 ff. ; 
und auch ein Teil der gen. Glossen, 418°. Bei der einzigen von ihm, 
wie mir scheint zu Unrecht, zugelassenen Ausnahme, der fingierten 
Konstitution über die Klagformeln (her. zuletzt von Fitting, Gualcausus 
129 ff.) erklärt sich die seinen Zeitansatz bestimmende Unbekanntschaft 
mit den Pandekten (Conrat 588) durch die geringe Bildung des 
Verfassers (vgl. Fitting 1. c. 76ff.), welche der Schrift einen täuschend 
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zusammenfassen, was schon die Rücksicht auf die außer- 
italienische Geschichte erfordert, so muß man dies, da ihnen 
gemeinsame positive Kennzeichen fehlen, unter einer nega- 
tiven Bezeichnung tun; als solche empfiehlt sich die der 
vorbolognesischen Zeit.15®) Dieser Name scheint um so 
mehr passend, als zwischen ihr und der dritten Epoche, der 
bolognesischen Zeit, auf dem Gebiet der romanistischen 
Rechtswissenschaft das Verhältnis der Diskontinuität besteht.1°) 
Den ältesten Abschnitt dieser Zeit, etwa das Jahrhundert 
bis 1175, kann man um ihres in vieler Hinsicht eigentüm- 


altertümlichen Charakter verleiht. Die langobardische Glosse zum 
Julian endlich (her. zuletzt von Fitting 1. c. 117ff.) läßt sich der Zeit 
nach nicht näher bestimmen (vgl. Conrat 360ff., Fitting 61fl.).. Wir 
haben also keinen Anlaß, mit Rücksicht auf diese beiden romanistischen 
Produkte der langobardischen Schule unsere Charakteristik oder Be- 
grenzung der langobardischen Epoche zu ändern. Allenfalls hätte dies 
dagegen zu geschehen mit Rücksicht auf gewisse Glossen zum Breviar 
(bei Conrat 247?) und die römischrechtlichen Fälschungen des Bene: 
dikt Levita und des Pseudoisidor (s. Conrat 299 ff.), fränkische Arbeiten 
des 9. Jh. Denn hier könnte man in der Tat zweifeln, ob man nicht 
schon rechtswissenschaftliche Produkte im Sinne unserer Definition 
vor sich hat. Der Streit aber dreht sich ja in der Hauptsache um die 
Entstehung der italienischen Glossatorenwissenschaft, zu der die gen. 
Schriften in keiner Beziehung stehen. — !5b) Außerhalb Italiens bedarf 
es überhaupt keiner Scheidung innerhalb dieses Zeitraums, es schadet 
daher gar nichts, daß der Name der „langobardischen Epoche“ nur 
für Italien zutrifft. — 1°) Das einzige, was sich von den ganzen hierher 
gehörigen Behauptungen der Gegner allenfalls halten läßt, ist die Tat- 
sache der Benutzung einiger weniger Stücke der alten Turiner Insti- 
tutionen -Glosse (her. zuletzt von Krüger ZRG. 7 [1868] 52ff.) und der 
Pistojeser Codexglosse (her. von Chiappelli, La glossa Pistojese al Codice 
Giustinianeo (1885, separat aus Memorie dell’ acc. delle scienze di Torino 
ser. 3. t. 37), welche beide in ihrem Grundstock in die justinianische 
Zeit hinaufreichen, noch (oder vielleicht erst?) durch die Accursische 
Glosse; grade von diesen Stücken steht aber nicht fest, ob sie nicht 
Zusätze in bolognesischer Epoche sind, in welcher beide Hss. nach- 
weislich benutzt worden sind; auf jeden Fall handelt es sich dabei um 
einen auf die Entstehung der Glossatorenschule völlig einflußlosen 
Vorgang. Vgl. Conrat, Epitome CCIII, Geschichte 117?, 169°, 1821; 
Chiappelli l.c. 17; ders. Lo studio bolognese (1888) 98 ff., auch Z. 8 (1887) 
91,98; Pescatore, Irnerius 251, Fitting Z. 7 (1886) Yff.; ders. Bologna 51. 
Rein phantastisch ist ferner alles, was über die Beeinflussung der okzi- 
dentalen Rechtsliteratur durch die byzantinische in nachjustinianischer 
Zeit immer von neuem behauptet wird. 
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lichen Charakters willen — hier interessiert besonders die 
später verschwundene textkritische Richtung — als früh- 
bolognesische Zeit herausheben. 


5. Über die Schicksale der Hs. (F) in langobar- 
discher Zeit sind wir nicht unterrichtet. Wir wissen nur, 
daß sie in Italien entstanden, auch in Italien verblieben ist, 
und im 9. oder 10. Jh. von italienischer Hand den erwähnten, 
leider unleserlichen Vermerk erhalten hat; die einzige mit 
Sicherheit noch in diese Epoche zu setzende Eintragung im 
Kodex.!) Und da in ihr sich auch sonst keine Spur von 
Benutzung der Digesten in Literatur und Praxis findet?), 
wird unsere Hs. irgendwo unbeachtet aber zufälligerweise 
wohlbehalten in einem Winkel gelegen haben. Ein Zufall 
von weltgeschichtlicher Bedeutung — denn die Wieder- 
entdeckung eben dieses Exemplars war es, die zur Wieder- 
aufnahme des Pandektenstudiums und damit zur Wieder- 
geburt der Rechtswissenschaft führte. Für diese von Mommsen 
(S. XIII) mit den denkwürdigen Worten: „Digestorum noti- 
tiam post Iustiniani aetatem in partibus Ocecidentis oblitte- 
ratam et quodammodo intermortuam resuscitatam esse sae- 
culo XI exeunte invento hoc ipso libro“ aufgestellte, von 
Conrat (8. 73f., 347) gebilligte Behauptung fehlte es bisher 
an befriedigender Begründung.?) Sie liegt im Folgenden: 


!) Wegen angeblicher Korrekturvermerke aus dieser Zeit vgl. 
XXXVII. — ?) Vgl.84 N.13. Schon Conring in seiner Schrift De origine 
iuris Germanici (1643) schreibt c. XX: „Unde colligere est, Codicis et 
Novellarum usum aliquem, non vero Pandectarum fuisse.* — ?) Momuw- 
sens Argumentation — daß alle erhaltenen Handschriften der Bolog- 
nesen auf die Florentina zurückgehen, und in der nichtbolog- 
nesischen Literatur die Digestenbenutzung grade in der Zeit beginnt, 
an deren Anfang wir die Auffindung der Florentina zu setzen 
haben — schließt die Möglichkeit noch nicht aus, daß diese erneute 
Benutzung auf von der Florentina unabhängige, uns nicht erhaltene 
Hess. zurückgeht (deren Existenz er selber annimmt, $ 12) und erst 
durch sie die Aufmerksamkeit auf unseren Kodex gelenkt wurde. Nach 
Conrat soll es möglich sein, daß, falls die anderen Hss. die auf 
Justinian weisenden Einführungsgesetze und Überschriften entbehrt 
haben würden, wie dies beim Berliner Digestenfragment der Fall ist, 
erst die Entdeckung der Florentina die Digesten als ein geltendes 
Gesetzbuch erkennen gelassen und damit in den Vordergrund des Inter- 
esses geschoben habe. Dagegen spricht aber, daß, wer in langobar- 
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daß alle Pandektentexte, auch die der nichtbolognesischen 
Literatur, soweit sie eine Bestimmung zulassen, die litera 
vulgata aufweisen ($ 16), die durch Umbildung eines Spröß- 
lings der Florentina, des Kodex $, entstanden ist ($ 10—15), 
und darin, daß gerade die ältesten Zitate überwiegend aus 
dem Digestum vetus entnommen sind ($28 N. 12) und damit 
Abhängigkeit von der Dreiteilung beweisen, die ebenfalls 
im Kodex 8 entstanden ist ($ 23). Ist aber die Digesten- 
benutzung in bolognesischer Zeit von Anfang an, soviel von 
ihr uns nur bekannt ist, von der Florentina abhängig, so ist 
es äußerst unwahrscheinlich, daß anfangs eine von ihr unab- 
hängige Literatur existiert haben sollte, und grade sie spur- 
los verschwunden wäre. 3®) 

Diese Erwägung ermöglicht auch den Zeitpunkt der 
Wiederentdeckung zu bestimmen. Einerseits nämlich muß 
diese einige Zeit vor 1080 fallen, da in diesem Zeitpunkt be- 
reits der Sprößling S vorlag ($ 8 bei N. 6), der eine Abschrift 
einer Abschrift von F zu sein scheint (8 9). Andererseits 
war noch in den 60er Jahren die Verschollenheit des Rechts- 
buchs eine so große, daß der um 1063 schreibende, juristisch 
nicht ungebildete Grammatiker Papias den Namen „Pan- 
dekten“ nur im Sinne von Bibel kennt.*) Wir werden dies 
Ereignis also um 1070 zu setzen haben, kurz vor die Zeit, 
in der mit der Urk. von 1076 die Digestenzitate wieder 
einsetzen. #°) 

In welchem Teile Italiens es geschah, wissen wir 
nicht. Die Erzählung, daß die Hs. in Amalfi gelegen habe, 
discher Zeit eine Digestenhandschrift mit den Augen des Juristen an- 
gesehen haben würde, auch erkannt hätte, worum es sich in ihr han- 
delte; denn an zahlreichen, niemals in Vergessenheit geratenen Stellen 
sind die Digesten nach Name und Art eindeutig gekennzeichnet. (Vgl. 
in den Institutionen gleich die Vorrede $ 4 und den letzten Satz, 
4,18, 12; ferner daselbst 1,10, 11; 3,12 pr.; 4, 6, 2; 4, 6,37, 4,13, 6; ferner 
gleich den ersten Satz ım Julian. Dagegen kommen aus dem Codex 
Const. Cordi $ 3,5 und 1, 17,1.2 nicht in Betracht, weil sie in der allein 
gebrauchten Epitome fehlten, s. Krüger, Codex Iustinianus [1877] *58). 

3a) Auch scheint es, als ob der Kodex bei seinen Besitzern als das 
einzige überhaupt existierende alte Exemplar galt, siehe bei N. 11. — 
— *) Conrat Epitome CCL, Geschichte 65f. Vgl. G. Loewe, Prodro- 


mus Corporis Glossariorum Latinorum (1867) 285ff. — *&) In Überein- 
stimmung mit Conrat 67 und Seckel an der $4 N. 10 gen. Stelle. 
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dann 1135 (oder 37) vom den Pisanern erbeutet und von 
Lothar II. als Lohn der Treue ihnen geschenkt worden sei, 
ist Legende°); die Angabe des geschwätzigen Odofred (7 1265), 
daß sie schon zu Justinians Zeit aus Konstantinopel nach 
Pisa gelangt und dort verblieben sei, teils durch unsern Nach- 
weis ihrer Entstehung in Italien widerlegt, im übrigen völlig 
unbeglaubigt®); ebenso unbeglaubigt, wenn auch möglicher- 
weise richtig, die Angabe des noch 100 Jahre jüngeren 
Bartolus, sie sei stets in Pisa gewesen’); keiner Wider- 
legung endlich bedarf die jüngst aufgestellte Hypothese, daß 
sie erst von dem (1194 verstorbenen) Pisaner Burgundio aus 
Byzanz nach seiner Heimatstadt gebracht worden sei.®) 
Sicher dagegen ist, daß der Kodex um die Mitte des 12. Jh. 
sich in Pisa befunden hat. Zwar aus den bisher für diesen 
Zeitpunkt beigebrachten Gründen folgt dies nicht?). Wohl 
aber daraus, daß die Hs. von einem um diese Zeit blühenden 
Juristen, Rogerius, als in Pisa befindlich zitiert wird.1°) Dort 


5) Savigny 3, 92ff., Momnısen XII? Conrat 74. — *) Vgl. Mommsen 
und Conrat l. c., während Savigny 3, 97 der Angabe Glauben zu schenken 
scheint. — ?) Vgl. Savigny 1. c.; doch ist nicht ausgeschlossen, daß 
Bartolus dasselbe sagen will wie Odofred. — ®) Buonamici |. c. (8. $2 
N.1) S.74ff. Vgl. noch $8 N.5. Nicht eingesehen habe ich: De 
Luca di Melpignano, Le pandette pisane tolte a Molfetta (1894). — 
», Mommsen (dem sich Conrat 74? und Krüger 380 anschließen) 
führt S. XII! das Folgende an: 1. die jedenfalls in Pisa selbst erfolgte 
Übersetzung der Graeca durch Burgundio: aber diese Tätigkeit läßt 
sich nicht näher bestimmen als durch sein Todesjahr, 1194; denn auch 
die neuerdings von Fitting geäußerte Vermutung (in seiner Schrift: 
Bernardus Cremonensis und die lateinische Übersetzung des Griechischen 
in den Digesten, Sıtzungsberichte der Akad. d. Wissensch. zu Berlin 
[1894] S. 820), daß die Übersetzung schon um 1155 falle, ist unbegründet, 
wenn auch nicht unmöglich, vgl. N. 28. 2. die Erwähnung der 
‚litera Pisana* in der Glosse zu Magister Vacarius; aber diese fällt 
frühestens ins Ende des 12. Jh., vgl. Savigny 3, 477c; 4, 428b. 3. die 
gleiche Erwähnung bei Hugolinus (gestorben nicht vor 1233, vgl. 
Savigny 5, 50); aber dies führt uns nicht weiter zurück, als bis zum 
Jahr 1226, in dem der Apparat zum Infortiatum, der ein solches Zitat 
enthält (Savigny 3, 732 Nr. 105) bereits vorlag (Mommsen I 46*). — 
10) Vgl. Mommsen zu II 801, 27 und schon Savigny 3, 758 Nr. 319, woselbst 
auch die zugehörige Accursische Glosse; ferner ebenda Nr.287, wo Rogerius 
zu D. 42, 3,8 v. „audiri non debet“ bemerkt: „pyl[sis] ‚non‘; vetus litera 
est sine ‚non‘ (sine om. Sav.) et melior.“ Rogerius ist bisher nachweis- 
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galt der Kodex (wohl, weil er, wie es scheint, die einzige 
und erste Pandektenhs. war, die man kennen lernte) !!), trotz 
seiner wenig prunkvollen Ausstattung !?) für das Handexemplar 
Justinians, das Original der Pandekten.!!) Demgemäß genoß 
er in Pisa eine abergläubische Verehrung.!*) Sie blieb ihm 


bar 1158 (Pescatore, Beiträge 2, 70f.), 1162 (Savigny 4, 197) und viel- 
leicht (?) 1155 (Fitting, Summa Codicis des Irnerius [1894] XXIV N. f£.). 
Fittings Ausführungen über die Entstehung der Summa Codicis des 
Rogerius vor 1149, da sie in diesem Jahre schon von Lo Codi benutzt 
seien, gehen fehl; vgl. Patetta, Summa 84ff. Seinen Tod setze ich 
wegen des bei Savigny 4, 198a, Tourtulon, Placentin 1 (1896) 120f. 
bemerkten etwa um 1170, 

ıı) Was es mit dem sog. zweiten Archetyp für eine Bewandtnis 
hatte, wird im $ 12 gezeigt werden. — '?) Vgl. Mommsen XXXII und 
die Tafeln. — !?) Für das 15. und 14. Jh. ist dies bekannt und bei 
Brenenıann 195ff. genügend belegt, für das 13. Jh. beweist dies die 
häufige Bezeichnung der Hs. als „autenticum Pandectarum*, auch kurz- 
weg „autenticum* (Savigny 3, 443d, 467b). für die ältere Zeit ist dies, 
wie mir scheint, zu schließen aus einer Stelle der (mit Seckel Z. 20 
[1900] 327) schon ins Jahr 1235 zu versetzenden Rhetorica novissima des 
Magister Boncompagni. ed. Gaudenzi in der Bibliotheca iuridica medii 
aevi 2 (1892) 253b: „Decima (sc. origo iuris) fuit tempore Justiniani 
principis christianissimi, qui fuit ipsa iuris origo... Hoc enim ius est 
ex omni parte perfectum; quia licet in eo fuerit aliqua diminutio in 
reductione duodecim tabularım, omnimodam suppletionem habuit in 
Pandecta, que adhuc est in urbe Pisana.“ Auch die das ganze Mittel- 
alter andauernde Bezeichnung der Hs. als Pandecta schlechthin im 
Gegensatz zu den andern Hss., die in der Regel Digestum oder Digesta 
hießen (Savigny 3, 443d), sprielit für diesen Glauben und uuter seiner 
Annahme erklärt sich auch am besten sowobl die sofort zu erwähnende 
Verehrung des Kodex, als die Gepflogenbeit der Glossatoren, den Text 
nach ihr zu verbessern. — !*) Savigny 3, 447e und danach Mommsen 
X11? berufen sich für diese Behauptung nur auf eine aus italienischer 
Quelle zitierte Stelle ın Statuten von 1284 (lies: 1286), in der von der 
sorgfältigsten Aufsicht der Stadtbehörden über die „Volumina Pandec- 
tarum* die Rede ist; darunter sind in der Tat, wie gegen Chiappelli, 
Arch. giur. 44 (1890) 420 und Patteta in: Studi... dedicati a Fr. Schupfer 
(1893) mit Buonamici, Arch. giur. 61 (1898) 342ff. festzuhalten ist, die 
(in der Kirche 8. Pietro in Vincoli aufbewahrten) Digesten zu verstehen. 
Chiappelli beruft sich seinerseits (l.c. 8.529) auf eine ebenfalls von 
Zdekauer (vgl. in der $3 N. 1 angeführten Schrift S. 23) an versteckter 
Stelle des Kodex entdeckten, von einer Hand des 11. Jh. ın verkehrter 
Schrift eingetragenen Worte: „Pulchra quasi stella“, die aber den Um- 
ständen nach besser als auf den Kodex auf — die Angebetete des 
Schreibenden zu beziehen sind. Ich schließe die Tatsache der Verehrung 
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auch nach der 1406 erfolgten Überführung nach Florenz 
treu 5) und scheint noch heute nicht ganz erloschen.!®) Sicher 
hängt hiermit jene berühmte Vergleichung mit den von ihr 
abstammenden bononiensischen Handschriften durch die älteren 
Glossatoren zusammen, die paradoxerweise den Text der 
jüngeren Hss. wieder mehr dem pisanischen angenähert hat 
(XIII, LXIII, LXVI?). Es wird allgemein behauptet, daß 
schon Irnerius damit begonnen habe”), doch beruht die Be- 
gründung auf Mißverständnissen. Der Beweis soll liegen in 
einer vom Cod. Paris. Lat. 4455 saec. XIII zu D. 43, 24, 5, 1 
v. „non semper non videtur“ überlieferten. wie üblich mit 
y signierten Glosse des Irnerius: „Istud non est additum 
a domino Iustiniano.“ Es ist aber nicht möglich, daß damit 
der Pisanus gemeint sei, da er ganz anders bezeichnet 
zu werden pflegte!®); auch nicht, daß damit auf eine Inter- 
polation Tribonians angespielt wird, da die Glossatoren in 
diesen Fällen von einem „additum a compositoribus novi 
iuris“ zu reden pflegten!?) — sondern die vielbesprochene 
Glosse erklärt sich einfach dadurch, daß sie eine der vielen 
Konjekturen des Irnerius enthält, der das in seiner Hs. 
fehlende zweite „non“ ergänzte, und daß nun seine Sigle 
von einem Abschreiber irrig durch „Iustinianus“ ersetzt 
wurde. Wirklich fehlt denn dieses „non“ in mehreren 


aus dem (bei Brencmann 407 abgedruckten) Zeugnis des Politian und 
vieler anderer später Autoren (l. c. 53°, Savigny 3, 447e); aus den er- 
wähnten Fabeln, die den Kodex umspannen und ihn mit kriegerischer Tat 
und kaiserlichem Huldbeweis in Zusammenhang brachten; aus dem fast 
völligen Mangel an eigentlichen Glossen, der den Kodex auszeichnet 
(XXX VIII), und besonders daraus, daß, soviel wir wissen, während 
seiner Aufbewahrung in Pisa höchstens ein einziges Mal eine Abschrift 
angefertigt wurde, obwohl die Bolognesen eine solche, die ihnen das 
fortwährende Anfragen in Pisa erspart hätte, gewiß mit Gold auf- 
gewogen hätten. 

15) Brencmann 71ff. — !*) Die Hs.* trägt allein keine Signatur; 
der Wunsch, die $3 N.5 erwähnten Notizen chemisch zu bearbeiten, 
soll abgeschlagen worden sein; und selbst die phototypische Wieder- 
gabe hat man nicht durch Verwertung für die neue italienische Aus- 
gabe entweihen mögen. — 17) Savigny 3, 468, vgl. S. 755 Nr. 295; 
Mommsen XII’, vgl. II 603, 33: Brinz Pandekten 1? (1873) 30°; Besta 
965. — 18) Vgl. N. 10, 13, 22. — !*) Über die „Interpolationenforschung 
im MA.“ nächstens mehr. 


x 
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Hss. 2°), und wirklich findet sich in derselben Pariser Hs. 
dieselbe Glosse ein zweites Mal — nach Savigny l.c. von 
Hugolinus herrührend — in der Form: „Istud non aditum 
est a domino Y[rnerio]“; ähnlich in einer weiter angeführten 
Metzer He.: „Quidam dicunt hoc non a Guarnerio additum.“?!) 
Auch die anderen Zeugnisse dafür, daß Irnerius den Pisanus 
verglichen haben soll, beweisen gar nichts.??) Wir glauben 
sogar, daß er nicht einmal seine Existenz gekannt hat, da 
er sonst schwerlich an der Dreiteilung der Hss., die er in 
seinen Exemplare vorfand ($ 23), festgehalten und sie sogar 
zur Grundlage des Rechtsunterrichts gemacht hätte ($ 21 
N. 1), vielmehr auf Grund des Pisanus und der ihm (s. $ 7) 
dann nicht unbekannt gebliebenen Const. Omnem in ratio- 
nellerer Weise verfahren wäre; seine Nachfolger hielten dann 
freilich, durch den Vorgang des Meisters gebunden, trotz 
besserer Erkenntnis daran fest. Aber wie dem auch sein 
möge, jedenfalls hat er nicht den Kodex verglichen. Denn 
einmal werden später die Varianten der litera Pisana zwar aus 
dem Liber Martini, dem Liber Rogerii zitiert??), nie aber aus 
dem Liber Guarnerii (obwohl ihm, dem Philologen-Juristen 
schon zuzutrauen wäre, daß er diese Nachvergleichung weit 
gründlicher besorgt hätte als seine Nachfolger). Entscheidend 
aber ist, daß dieser so gewonnenen „litera Pisana“ schon 
durch Rogerius und später stets der Vulgattext als „litera 
vetus“ (= antiqua = communis) entgegengesetzt wird ?*). 


20) Vgl. Gebauer ad h.l. — ?') Cod. Nr. 67, nicht Nr.7, wie 
Savigny stets schreibt; vgl. Pescatore, Melanges Fitting 2 (1908) 163. 
— ??) Es sind drei von Besta 97 angeführte; eine Glosse des Irnerius, 
eine eines ungenannten Schülers, eine des Accursius; hiernach soll 
Irnerius 1) zu D.2, 14,8 und 2) zu 15,1, 38, 3 statt der Vulgatlesart 
„equitatem* bezw. „ceteris“ die pisanische „equalitatem“ bezw. „nec 
ceteris“ gesetzt haben; beides kann durch ganz naheliegende Konjektur 
gefunden sein; das Irneriuszitat endlich bei Accursius zu D. 47, 19, 6 
(l. c. 8. 96°) entpuppt sich als Druckfehler der von Besta ohne Kon- 
trolle benutzten Ausgabe: statt „in Ir[nerio] (sic!) deest non“ ist mit 
guten Drucken zu lesen „Py[sis] deest non“. Vgl. noch 816 N. 10. — 
23) Savigny 4, 468d, Mommsen LI. — **) Vgl. N. 10, Mommsen XIII 
und Savigny 3, 468c, der mit Recht die gen. drei Ausdrücke für 
synonym erklärt, was von Brinz l. c. (s. N. 17) S. 32 grundlos bestritten 
wird. Chiappelli gar verspricht (Archivio giuridico 56 [1896] 370) den 
künftigen Nachweis, daß damit drei verschiedene Textquellen bezeichnet 
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Es muß also ein früher, d.h. zur Zeit des Irnerius, allein 
in Gebrauch gewesener Text gemeint sein. 

Dagegen beginnen bei seinen Schülern jene Nachver- 
gleichungen in der Tat, besonders bei Martinus.?°) Diese 
Anführungen der Pisana, deren schon Savigny (3, 719ff.) 326 
ermittelt hat — einer der wertvollsten Teile seines Werkes —, 
werden wir uns so zu denken haben, daß die Bolognesen 
durch pisanische Freunde im Kodex gelegentlich nach- 
schlagen ließen, wobei sich denn nicht selten Irrtümer er- 
eigneten.?2°) Anfangs setzen diese für die frühbolognesische 
Zeit sehr bezeichnenden Arbeiten einer kritischen Geistes- 
richtung mit Macht ein und erzeugen auch die Vulgatüberset- 
zung der Graeca durch Burgundio aus Pisa, die dieser, wie wir 
dank einer feinen Beobachtung Fittings wissen?”), im Auf- 
trag des sonst nicht bekannten (in Bologna dozierenden?) 
Juristen Bernardus Cremonensis angefertigt hat.??®) Später 


sind. Was Odofredus „litera nova“ nennt, ist aus der bei Tamassia 
71°, 73 kaum korrekt wiedergegebenen Stelle nicht genau zu entnehmen. 
Schupfer, der an der Herkunft des Vulgattextes aus F immer noch 
zweifelt, unterscheidet (im Manuale di Storia del Dir. Ital.* [1908] 605) 
ihn von der litera vetus (obwohl doch die alten Vulgathss. die betr. 
Lesarten durchweg enthalten!) und hält die letztere für den (von F 
unabhängigen) zweiten Pandektentext (der jedoch, weil sofort nach 
Ausnutzung verschwunden, überhaupt keinen Namen hatte, vgl. $ 12 
bei N. 40). 

25) Die einzige ganz entscheidende, weder von Savigny 3, 468d noch 
sonst herangezogene Stelle s. Savigny 3,729 2.4 v. o.; ferner S. 734 Nr. 126 
und dazu Mommsen I, 53* zu 8.826,3.4; die Stelle S. 733 Nr. 117 (vgl. 
8. 463d) beweist nichts, s. Mommsen 1,52* zu S. 824,11. Die für Bul- 
garus beigebrachte Stelle 8. 757 Nr. 307 läßt Zweifel übrig. — ?*) Vgl. 
Savigny 3, 744 Nr. 207, 754 Nr. 286, 755 Nr. 291, 759 Nr. 319 und oft. 
— ?7) Vgl. N.9. — ?*°) Hierdurch erklärt sich außer den von Fitting 
angeführten Stellen auch eine bisher unverständliche Glosse zu D. 17, 1, 
60,4 (1, 497,21): translatum pi. b’. abru. pi. = translatum Pisis Ber- 
nardo a Brugundione (!) Pisano. Nach Fitting (S. 817) soll er nicht 
die umfangreichen Modestinusstellen im 27. Buch übersetzt haben, die 
vielmehr (wie schon Savigny 3, 482b behauptet hat) älter seien. 
Nun hat zwar Mommsen 1,35* ff. Savignys Ansicht als unbegründet 
erwiesen, und erst recht diejenige A. Kriegels, der diese Stücke in die 
Justinianische Zeit versetzen wollte, aber auch seine eigene Ansicht, 
daß sie von Burgundio seien (vgl. auch LXIIII!), nicht zu erweisen 
wermocht, daher wir Fittings Argumente zu prüfen haben. Es sind 
zwei: daß bereits Irnerius die Übersetzung von D. 27,1, 15, 11 gekannt 
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werden diese Bestrebungen seltener und scheinen schon vor 
Accursius (der sie wenigstens für die Glosse verwertet), zu 
Beginn des 13. Jh., ganz einzuschlafen.?2?) Aus späterer Zeit 
ist nur zu erwähnen die bekannte Absendung eines eignen 
Boten von Perugia nach Pisa durch Bartolus (} 1357), 
worauf sich dieser nicht wenig zugute tat.?°) Mit Recht sieht 


haben müsse, da in einer Leidener Hs. saec. XIII inc. eine auf sie be- 
zügliche Glosse mit I, der Sigle des Irnerius, gezeichnet sei; und daß 
in der gleichen Hs. zur Übersetzung von D. 27,1,8 pr. am Rande 
stände: Burg. addit, was auf das in der Hs. nachträglich eingefügte 
Wort hodie ginge, welches demnach Burgundio zu der schon vorge- 
fundenen Übersetzung hinzugefügt habe. Nun ist aber — erstens — 
das Zeichen I ein bloßer Notabilienschnörkel, oder Sigle des Irnerius- 
schülers Iacobus, und wenn sich Fitting für seine Meinung auf Pescatore, 
Irnerius 45 ff. beruft, so berufen wir uns auf die bedingungslose Zurück- 
nahme dieser Ansicht durch Pescatore selbst, Beiträge 4, 65 ff., 112, 
190!, 191ff.; ebenso Landsberg Z. 9, (1888) 419; Seckel, Krit. Viertel- 
jahrsschr. N. F. 17 (1894) 368:. Zweitens übersieht Fitting, daß hodie 
ein unbegründeter und sinnloser Zusatz ist (offenbares Glossem), daher 
auch in einer der drei von Mommsen bei seiner Edition der Über- 
setzung benutzten Hss. fehlt (l,41*). Die gen. Marginale ist also so 
zu erklären, daß jemand, dem diese Unstimmigkeit oder das Schwanken 
der Hss. auffiel, das Wort hodie für einen willkürlichen Zusatz des 
von ihm als Übersetzer der Lex angesehenen Burgundio hielt, und 
so verwandelt sich dies angebliche Zeugnis gegen die Autorschaft 
des Pisaners in ein sehr erwünschtes dafür. Seine Übersetzungen 
drangen nur allmählich in die Hss. ein (vgl. I 35* Z. 6, 37* 2.3), da- 
her kein terminus post quem für sie daraus zu entnehmen ist, daß die 
eine oder andere Bulgarus, } 1166 (s. Savigny 4, 405d) oder R[ogerius), 
+ ca. 1170 (s. Acc. ad D. 32, 37,5 v. „iuravi*) unbekannt geblieben zu 
sein scheint; wohl aber ein terminus ad quem daraus, daß R[ogerius] 
die Übersetzung von Modestinus D. 27, 1, 8, 3 kennt, vorausgesetzt, daß 
die Gl. „nullam“ wirklich ihn meint. — Der von Fitting aus Pisaner 
Urkk. von 1170 zitierte Bernardus iudex ist gewiß nicht der Cremonese, 
sondern ein Pisaner. Näheres vielleicht bei Buonamici, Burgundio 
Pisano, in: Annali delle universita toscane 38 (1907). 


2°) Über Azos Unkenntnis des Pisanus vgl. 87 N.5. Was Mommsen 
X1111:; 1,817,40 über eine Vergleichung durch einen spätbolognesischen 
Juristen anführt, beruht auf Schreib- oder Lesefehler, da mit Fitting 
l. c. 8. 815 statt h[omobonus] vielmehr b[ermardus]) — beide aus Cre- 
mona — zu setzen ist. Auch eine Einsicht der Hs. durch Odofredus 
(t 1265) ist durch Tamassia 71f. (der es „notevole“ findet, daß diese 
Vergleichung „schon“ zur Zeit dieses Juristen beginnt) nicht erwiesen 
worden. — ?°) Savigny 3, 726 Nr. 63. 
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Savigny in dieser Vereinzelung ein bedeutsames Symptom 
des „völlig veränderten wissenschaftlichen Geistes“ ??); jedoch 
werden wir nicht mit ihm, dem Puristen, hierbei von einem 
„Zeichen des ganz erstorbenen wissenschaftlichen Sinnes“ 
reden, nicht ein negatives Vorzeichen vor diese Veränderung 
setzen, sondern ein positives: denn wie in einem Symbol 
erkennen wir hierin, daß das Zeitalter der Glossatoren, 
das der Sammlung und Erlernung des Rechts, abgelöst 
worden ist von dem der Konsultoren, dem Zeitalter der 
Anwendung und also Fortbildung des römischen Rechts. 32) 
‚Diese Nachvergleichung der Florentina ist aber auch ihr 
einziges Lebenszeichen im Mittelalter; im übrigen tritt 
ihr Sprößling, der Kodex 8, die Mutterhandschrift der 
Vulgaten, die Herrschaft an. Erst der antikisierende Huma- 
nismus geht — seit Politians Arbeiten von 1490?) — auf die 


sı) 1. c. 479f. — ®°2) Mit der sich zur Zeit vollziehenden Um- 
bildung der rechtsphilosophischen Werturteile muß sich auch die 
Schätzung der historischen Erscheinungen verändern. Unter Über- 
windung der Savignyschen Anschauungen findet sich bereits mehrfach 
eine zutrefiende Würdigung des Gegensatzes der beiden Epochen 
der bolognesischen Zeit, am frühesten wohl bei Flach, Nouvelle 
Revue historique de droit 7 (1883) 205ff. und Landsberg, Die Glosse 
des Accursius (1883) 66, am großzügigsten in den neueren Auflagen 
von Sohms Institutionen ($ 18). Da in der nachaccursischen Zeit 
bis zum Ausgang des Mittelalters der Angelpunkt der italienischen 
Literatur in den Konsilien liegt (so schon Savigny 6, 20ff.), rechtfertigt 
sich unser an die Stelle des herabsetzenden Ausdrucks „Postglossatoren“ 
und des nichtssagenden „Kommentatoren“ gesetzter Ausdruck: „Kon- 
sultoren“. Daß es, ebenso wie nach Accursius Glossen, so vor ihm 
(spärliche) Konsilien gegeben hat, spricht natürlich nicht gegen den 
Ausdruck, (Sie kommen sogar schon im 12. Jh. vor, vgl. Seckel 2. 21 
(1900) 305, wo eine auf ein Konsilium zurückgehende, aber die Form 
eines solchen abstreifende Schrift des Legisten Johannes Bassianus von 
1185 besprochen wird. Das älteste uns erhaltene Konsilium ist m. W. 
ein unediertes des Kanonisten Bazianus vom 20. April 1192, das ich 
mir nach dem Original im Staatsarchiv Florenz [Prov. Badia di Pas- 
signano] abgeschrieben habe.) In ihnen kommt die praktische Rich- 
tung der nachaccursischen Juristen natürlich am stärksten zum Aus- 
druck. Im 12. Jh. nimmt die Rechtswissenschaft auf die praktische 
Anwendung des römischen Rechts (die ohnedies ziemlich beschränkt 
war) wenig Rücksicht. — *®®) Verwertet zuerst in der Ed. Lugd. 1509 
(zugleich der ersten mit Zählung der leges), s. K. Schulz, Zur Literär- 
geschichte des Corpus iuris civilis (1883) 29£. 
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ehrwürdige Reliquie des Altertums zurück und erzeugt die in 
philologischer Hinsicht bewunderungswürdige Erstausgabe der 
Taurelli (1553). Aber es ist dem Buchstaben der Byzantiner 
nicht beschieden, sich an die Stelle des sich lebendig ent- 
wickelnden, gemeinrechtlich rezipierten, italienisch-deutschen 
Textes zu setzen, der freilich an keiner irgendwie genügen- 
den Ausgabe eine Stütze findet, am wenigsten in den seit 
1583 den Markt beherrschenden, eklektischen Ausgaben des 
Dionysius Gothofredus. Endlich gelingt es der im Bunde 
von Romantik und Klassizistik erzeugten sog. deutschen rechts- 
geschichtlichen Schule, den durch deutsches Gewohnheits- 
recht sanktionierten, geschichtlich gewordenen Vulgattext 
zu verdrängen: die Gebauersche Ausgabe (1776), dann die 
Kriegelsche (seit 1828) — beide wenigstens unter Angabe der 
Vulgata, oder was man dafür hielt, in den Fußnoten — endlich 
die Mommsensche Ausgabe (1868/70) werden alleinherrschend 
in Gerichtsgebrauch und Literatur. Aus dieser Verirrung, 
deren Zusammenhang mit der Spaltung der Romanisten und 
Germanisten und der hierdurch verschuldeten Unkenntnis 
der neuzeitlichen Rechtsentwicklung zutage liegt, rettet uns 
das Bürgerliche Gesetzbuch und die mit ihm allmählich un- 
vermeidlich werdende Trennung von Rechtsgeschichte und 
Dogmatik; der in der Florentina enthaltene justinianische 
Text wird seitdem, was er seit dem Aufhören der byzan- 
tinischen Herrschaft in Italien nie hätte aufhören sollen zu 
sein, ein Gegenstand lediglich des gelehrten rechtsgeschicht- 
lichen Interesses, insbesondere das Werkzeug zur Rekon- 
struktion der vorjustinianischen Texte. Lenels palingenetische 
Ausgabe (1888/9), dann die Krügersche und in gewissem 
Sinne auch die italienische (beide 1908) sind Bahnbrecher 
und Wegweiser in dieser Richtung, der die Zukunft gehören 
wird, sofern sie es nicht verschmäht, neben der Vorgeschichte 
auch die Nachgeschichte des justinianischen Textes bis zur 
Gegenwart in den Kreis ihrer Studien zu ziehen. So spie- 
gelt die Geschichte der Florentina die Geschichte der Rechts- 
wissenschaft wieder, und zeigt aufs klarste, welche Auf- 
fassung von den Zielen dieser Wissenschaft ihre führenden 
Geister beseelt hat. Wir aber wenden uns nunmehr dem 
entscheidenden Ereignis aus jener Nachgeschichte zu, der 
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Entstehung des Kodex 8. 
Kapitel I. 


Mommsen lehrt: es gehen sämtliche Vulgathss. auf einen 
(verschollenen), in unbestimmter Zeit durch stückweise Ab- 
schrift der Florentina hergestellten Codex S[ecundus] zurück, 
welcher nachträglich von unbekannter Hand aus einer zweiten, 
F gleichwertigen Urhandschrift bis Buch 34 an einigen zer- 
streuten Stellen verbessert worden war und dadurch zur 
Mutterhandschrift der Digestenvulgata geworden ist. Bei 
Prüfung dieser Sätze über die Entstehung des Floren- 
tinasprößlings S (I) und seine Umwandlung zur 
Mutterhandschrift des Vulgattextes (III) wollen wir 
zunächst den Stand der Frage darstellen, wie ihn Mommsen 
vorfand (6) und sodann zu zeigen versuchen, daß Sein ein- 
heitlicher Kodex gewesen (7), um 1080 in Italien ent- 
standen ist (8) und vermutlich nur eine indirekte Ab- 
schrift von F darstellt (9). Im folgenden Kapitel (III) 
wird sodann zu zeigen sein, daß der Kodex in die Hand 
eines Mannes geriet, der ihn nach allen Regeln der philo- 
logisch-juristischen Kunst seiner Zeit, zunächst nach 
der sprachlichen Seite hin bearbeitete (10), ihn weiter 
mit den Parallelstellen der Institutionen verglich (11), in 
allen Teilen nach einem zweiten Pandektentexte, welcher 
ihm in Gestalt eines Pandektenauszugs vorlag, verbesserte 
(12), der ferner durch Konjekturen oft glücklich eingriff 
(13) und den Kodex mit Glossen versah, die z. T. als 
Glosseme in die Abschriften gerieten (14), die unmittelbar 
aus ihm in Bologna zahlreich hergestellt wurden (15), so 
daß die so entstandene „litera bononiensis* zum "allein- 
herrschenden Vulgattext werden konnte (16); endlich, daß 
dieser Mann, dessen Tätigkeit in die 80° Jahre des 11. Jh. 
gefallen sein muß, kein anderer gewesen zu sein scheint als 
Irnerius (17—21). 


6. Das Verhältnis der Florentina zu den Vulgat- 


handschriften war seit alters her als Grundfrage aller 
14* 
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Pandektenkritik eifrig umstritten!) Auf der einen Seite 
standen der große Philolog und Jurist Antonius Augustinus 
(} 1586) und sein Arbeitsgenosse Laelius Taurellus, der erste 
Editor der Florentina (1553), die beide eine Fülle der den 
Vulgathss. mit der Florentina gemeinsamen Fehler auf- 
deckten — z.B. die auf einer Versetzung von Bl. 463/464 
durch einen Binder des zweiten Bandes der Florentina be- 
ruhende Umstellung der Leges im Titel de regulis iuris — 
und hieraus schlossen, daß alle Vulgathss. allein auf die 
Florentina zurückgingen. Ihnen gegenüber wiesen Duarenus 
(} 1559) und Cujacius ( 1590) auf gewisse bessere Lesungen 
in den Vulgathss. hin und wollten infolgedessen in F nur 
eine, keineswegs bevorzugte Grundlage des Textes aner- 
kennen. Aus dem heftigen Streit dieser auf beiden Seiten 
von zahlreichen Schriftstellern z. T. recht scharfsinnig ver- 
tretenen Theorien bildeten sich drei Mittelmeinungen: die des 
Contius (} 1577), der einen Teil der Vulgata — die Tres Partes 
und das Novum — allein aus F, den anderen aus sonstigen 
Hss. stammen ließ, und der u. a. auch Mommsen anfangs 
(3. 428 seines Aufsatzes von 1862) entschieden beipflichtete; 
Savignys Meinung (1822), wonach die Vulgata entstanden 
sei durch „freie Auswahl“ aus verschiedenen von F unab- 
hängigen, aber nach ihr verbesserten oder auch — z.B. im 
Tit. de regulis iuris — verschlimmbesserten (!) Handschriften; 
endlich eine dritte Meinung, als deren Vertreter Savigny 
(3, 450d) Schrader (1808), Spangenberg (1817) und Berriat- 
St. Prix (1821) anführt und „nach welcher die übrigen Hand- 
schriften zwar zuerst aus der Florentinischen abgeschrieben, 
dann aber hinterher aus anderen Urhandschriften ergänzt und 
verbessert seyn sollen, so daß die Florentinische doch immer 
die Hauptgrundlage wäre“. Eine durch Zwischenschiebung 
der Mutterhandschrift S bedeutsam bereicherte Fortentwick- 
lung dieser Lehre stellt also Mommsens spätere Meinung dar. 


%. Und diese Meinung darf beanspruchen, in 
der Hauptsache als die endgültige zu gelten. Denn 


1) Eine ausführliche Darstellung der in der Praef. nicht erwähnten 
Kontroverse geben Brencmann 216 ff,, Spangenberg 407 ff.; eine kurze 
Saviıgny 3,449 ff., dessen eigne Ansicht S. 460 ff. folgt. 
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Mommsen hat sich nicht damit begnügt, die alten schlagen- 
den Argumente dafür, daß alle Vulgathss. auf die Florentina 
zurückführen — die allen mit ihr gemeinsamen Lücken, 
Schreibfehler und Umstellungen, und die in allen Vulgaten 
sich findenden Mißverständnisse der Korrekturen von F— durch 
Beispiele aus allen Teilen des Rechtsbuchs noch stark zu 
vermehren (LXVIff).!) Sondern er hat weiter gezeigt — 
und das ist das völlig Neue in seinen Darlegungen — daß 
alle Vulgathss. auf einen gemeinsamen Archetyp, den Kodex 
S, zurückgehen, der zwar nach dem eben Gesagten ein Spröß- 
ling von F sein muß, aber doch von ihr zu unterscheiden 
ist: es folgt dies zwingend aus einer Reihe (8. LXIIII auf- 
gezählter) „loci corrupti aut hiantes aut male aucti“, die 
sich schon in den ältesten Vulgaten gemeinsam, aber noch 
nicht in F befinden.?2) Jedoch all diese Tatsachen und die 


ı) Daß er dergleichen auch im Digestum vetus entdeckte, hat 
den Umschwung seiner Meinung hervorgerufen; vgl. Jahrbuchaufsatz 
$. 429 und dagegen die Praef. S. LXVII 2.7 v.u. Dennoch bleibt hier 
noch ein Rätsel zu lösen, das einzige, das das Problem der Ab- 
hängigkeit der Vulgaten von F noch aufweist. Es hat nämlich Savigny 
— worauf Mommsen mit keinem Worte eingeht — als starkes Argument 
für seine eigne (als sicher falsch erwiesene) Meinung darauf hingewiesen, 
daß im Titel deR. I. einige Hss. gerade an der Grenze der zwei beim 
Einbinden vertauschten Blätter 463/4 Abweichungen aufweisen, die 
unter anderer (insbes. Mommsens doch als sicher richtig erwiesenen) 
Voraussetzung unbegreiflich sind. Während nämlich nach Mommsen 
(1I 964, 3) die Reihenfolge der Leges ausnahmslos in allen Hss. („quot- 
quot innotuerunt“) die ist: 117 || 158—199 || 118—157 || 200... ., wobei 
das letzte Wort von 1.199 „paruit“ sinnloserweise zu 1.157 geschlagen 
werden mußte, weil es schon zum letzten Blatte, 465, gehörte (969, 2), 
berichtet Savigny (3, 462c), daß in einer Pariser Hs. (Lat. 4481) gerade 
die Leges 117 und 199 fehlen, und daß in zwei Hss., einer nicht be- 
zeichneten Leipziger und der Rhedigerschen zu Breslau, 1. 158 vor 117 
steht! Nun läßt sich zwar die letztere Tatsache, die übrigens schon 
Gebauer ad 1. 118 in bezug auf den Rhedigerianus festgestellt hat, zur 
Not durch zufällige Umstellung erklären (wie schon Hugo, Civi- 
listisches Magazin Bd. 5 [1825] H.3 [1817] S. 289 vorgeschlagen hat), da 
solche nach Gebauer in dieser Hs. auch sonst vorkommen (l. 124 steht 
vor 1.123) — unbegreiflich aber bleibt die erstgenannte Tatsache! — 
2) Das stärkste Beispiel bietet die schon im Jahrbuchaufsatz S. 431f. 
besprochene, wohl von Blume an Schrader mitgeteilte, durch Ver- 
setzung der beiden innersten Doppelblätter einer Lage des Kodex S 
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außerdem herangezogene der durchgängigen Dreiteilung be- 
rechtigten noch nicht zu dem Schlusse, daß dieser älteste 
Vulgattext ursprünglich in einer einzigen Hs. enthalten ge- 
wesen sei, einem „archetypo communi“, einem „codice arche- 
typo olim iis locis casu divulso“. Denn sie ließen sich auch 
dann erklären, wenn die Hss. je eines der drei Teile auf je 
eine voneinander völlig unabhängige Abschrift von F zurück- 
gegangen wären, die sogar aus ineinander übergreifenden 
Fragmenten vollständiger Abschriften bestanden oder in 
irgendeinem anderen Verhältnis gestanden haben könnten, 
und dann erst in der bekannten Weise zusammengefügt 
worden wären. Wirklich nimmt denn auch Mommsen 
an einer anderen, unten ($ 24) näher zu betrachtenden 
Stelle (LXXII) an, daß zunächst nur das Digestum vetus 
aus F kopiert wurde, und erst, nachdem dieses einige Zeit 
für sich allein auf den Schulen gelehrt und abschriftlich 
verbreitet gewesen, der Rest in zwei Teilen abgeschrieben 
worden sei: die Einheit des Kodex S nach Urheber, Zeit 
und Plan der Abschrift wird hier also nicht mehr festgehalten, 
Wenn wir nun unsererseits die Einheit des Kodex S behaupten 
wollen, so müssen wir offenbar eine in allen drei Teilen der 
Digesten bemerkbare Eigentümlichkeit der Vulgathss. nach- 
weisen, die folgenden zwei Bedingungen genügt: daß sie 
sich weder vor der Existenz von 9 noch erst nachher im 
Texte befunden haben kann; und daß sie auf einen, wenn 
auch spielerischen, so doch einheitlichen, Zufall ausschließen- 
den Gedanken zurückführt. Wir haben beides in bezug auf 
die Dreiteilung in $ 23 und 25 erwiesen und können jetzt, 
aber auch erst jetzt sagen, daß der Kodex 8 eine nach ein- 
heitlichem Plane, in drei Bänden gefertigte Abschrift von F 
darstellt. | 

Die Schrift des Kodex war der sogenannte langobardische 
Duktus. Denn es finden sich in P, dem ältesten Sprößling 
von 8, eine Menge von Lesefehlern, die sich nach der wohl- 
begründeten, von Mommsen gebilligten Meinung Jaffes (LXV?) 
nur durch Abschrift aus einem in dieser Schriftgattung ge- 


(vgl. aber N. 3) zu erklärende Textverwirrung in Buch 23 (I 679, 19). 
In den jüngeren Hss. ist dieser und ein Teil der anderen Mängel in- 
folge der Nachvergleichungen mit F wieder verschwunden. 
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haltenen Kodex erklären lassen, z. B. Verwechslung von 
a und ? (aradiatum statt traditum), d und al (sederet statt 
se aleret), us und e? (iminet statt si minus) usw. Da sich 
nun zeigen läßt, daß P direkte Abschrift von 8 ist ($ 15), 
hat die Mommsensche Annahme einer in langobardischer 
Schrift verfaßten Zwischenhs. zwischen S und P (LXV]) 
keinen Raum mehr, und es bleibt nur die Möglichkeit, daß 
S selbst in langobardischer Schrift geschrieben gewesen sei 
oder jene Fehler aus einem etwaigen Zwischengliede zwischen 
F und 8 übernommen hat. Dies letztere ist aber ausge- 
schlossen, u. a. deshalb, weil diese Fehler z. T. durch Kon- 
jektur nicht heilbar sind und sich also in alle ältesten Has. 
hätten fortpflanzen müssen, was bei einer derselben, der 
mittelbar auf einen jener Schrift kundigen Schreiber zurück- 
gehenden Hs. L, nicht der Fall ist (LXVI, vgl. $ 15). 

Von weiteren Äußerlichkeiten des Kodex 8 wissen wir 
nichts. Daß seine Blattgröße und also auch Blattzahl sich 
berechnen lasse, muß bestritten werden.®) Auch darüber, ob 
S die einleitenden Stücke von F besessen, läßt sich nur teil- 
weise etwas ausmachen. Sicher vorhanden war der Index 
titulorum, da er auch in einer der ältesten Abschriften, P, 
steht, der einzigen Vulgaths., die dies (den Glossatoren un- 
bekannt gebliebene) Stück überliefert (XXXXVIII). Schwer- 
lich vorhanden waren die drei lateinischen Eingangskonsti- 
tutionen, da sie in den ältesten Abschriften fehlen*), was 
sich allerdings für die Const. Deo auctore und Tanta viel- 
leicht auch durch ihr Vorhandensein in ©. 1,17 erklären 


5) Nach Mommsen (S. LXV) hat jedes der an der Umsetzung in 
Buch 23 beteiligten Blätter etwa 134—140 Druckzeilen der Ausgabe 
umfaßt, was zutreffend ist. Wenn er aber hieraus schließt, daß S 
pro Blatt nur ein Drittel von F enthalten habe, so begeht er 
schon hier ein Rechenversehen, da ein Blatt von F nur etwa 70 bis 
100 Zeilen der Ausgabe umfaßt (wie jeder nachrechnen kann). Der 
Kodex hat also pro Blatt erheblich mehr enthalten als F (wie schon 
im Jahrbuchaufsatz $.432 genau berechnet worden war!). Doch geht es 
überhaupt nicht an, hieraus Schlüsse auf den Umfang des Kodex zu 
ziehen: denn die Basis der Berechnung ist ja hinfällig, da nicht aus- 
zuschließen ist, daß jene Blattversetzung schon in einer Zwischenhs. 
zwischen F und S vorgefallen ist ($ 9). — *) Vgl. den Apparat der 
Ausgaben (XX111*, XXVII*, XXXII*. 
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könnte (daher sie auch noch den jüngeren Vulgaten fehlen), 
während die Const. Omnem in diesen, offenbar schon früh 
aus F restituiert, wiedererscheint).®) Unmöglich kann da- 
gegen 3 bei dem Zustand, in dem die Graeca sich in ihm 
befanden (vgl. $ 15, $ 16 N. 2), die Const. A&öwoxev, den 
Index auctorum und das Epigramm enthalten haben. 

8. Seine Entstehungszeit zu bestimmen gewährt uns 
einen terminus post quem Mommsens Nachweis, daß er Spröß- 
ling von F gewesen: er kann also frühestens in der zweiten 
Hälfte des 6. Jh. entstanden sein. Des weiteren kann 
Mommsen uns in dieser grundlegenden Frage nicht zum 
Führer dienen, da er drei widersprechende Annahmen auf- 
stellt — bald soll 8 spätestens im 9. Jh.. entstanden sein), 
bald im zehnten?), bald im elften?) — und ihrer keine er- 
weist.*) Wir argumentieren folgendermaßen: 


5) Azo (} n. 1230) erörtert sogar anı Schluß seiner Summe zum 
Codextitel de veteri iuri enucleando (1,17): „quare priua et secunda 
const. et ipsa rubrica non sunt posite in Digestis?* — ®) XV. Nach einer 
solchen, C, gab Mommsen den Vulgatapparat (XXXXVIl? XXVIIl*), 
da ihm unbekannt geblieben, daß sie auch in der viel älteren Hs. Taur. 
F 11,14 (T) saec. Xll, die ihm nur aus der Krügerschen Kollation be- 
kannt war (XXXXVIIll), von$3v. „voluminis* an erhalten ist (Patetta, 
Riv. 9 [1890] 387). Accursius hat sie glossiert. 

!) Denn er hält es S. LXIII für wahrscheinlich, daß auch das im 
9. Jh. (wie Conrat 72* zeigt, rein mechanisch) abgeschriebene Berliner 
Digestenfragment, R (vgl. XXXXI1lllf.), von S abstamme. — *) Denn 
er läßt S. LXXIl die Auffindung von F, und sogar die Herstellung der 
ältesten Abschriften und ihre Emendation (LXXI Z. 2), verborgen sein 
„in tenebris densissimis saeculi decimi“. — ?°) Denn er läßt S. XIII 
(vgl. $5 bei N.3) sogar die Auffindung von F erst zu Ende des 11. Jh. 
vor sich gehen: „aetate Irneriana“ (XlllI Z.1). — *) Die Begründung 
zul — daß R gelegentlich mit den Vulgaten gegen F übereinstimme — 
wird durch den Nachweis widerlegt, daß R von 8 gar nicht abstammen 
könne (womit auch die von Fitting Z. 6 [1885] 112 hieran geknüpften 
Folgerungen für das Digestenstudium im 9. Jh. fallen); vgl. 816 N.2, 
wo eine andere Erklärung jener Übereinstimmung gegeben wird. Die 
Meinung 2 wird nicht begründet und durch Mommsens, $ 5 wieder- 
gegebene eigne Meinung widerlegt, wonach die ganze Digesten- 
benutzung erst nach Wiederauffindung der Florentina zu Ende des 
11. Jh. beginnt. Dies soll ihrerseits die Begründung zu 3 sein, wobei 
jedoch die (entfernte) Möglichkeit außer acht gelassen wird, daß 8 
in justinianischer Zeit entstanden und zu Beginn der bolognesischen 
wiederentdeckt worden ist. 
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S kann nicht in Justinianischer Zeit entstanden sein, da 
er in „langobardischer“ Schrift geschrieben ist und diese nicht 
vor dem Ende des 8. Jh. nachweisbar ist.5) In langobardischer 
Zeit, also vor Anfang des letzten Viertels des 11. Jh., kann 8 
nicht entstanden sein, weil in dieser Zeit die Digesten weder 
wissenschaftlich noch praktisch verwertet wurden ($ 4), es 
also undenkbar ist, daß jemand den Aufwand an Geld, Zeit 
und Energie aufgebracht haben sollte, der nötig gewesen 
wäre, um in jahrelanger Arbeit den ihm unverständlichen 
Kodex abzumalen. So bleibt denn als Entstehungszeit nur 
die bolognesische Epoche und hier begegnen wir auch sofort 
dem terminus ad quem. Ihn ergibt die Tatsache der Be- 
nutzung der — durch Umgestaltung des Textes von 8 ge- 
wonnenen — litera bononiensis im Pandektenauszug der briti- 
schen Dekretalensammlung, der seinerseits Quelle des um 1095 
entstandenen Decretum des Ivo von Chartres ist.) Da nun 


5) Vgl. u.a. Wattenbach, Anleitung zur lateinischen Paläographie * 
(1896) 18f.; hier auch Beispiele vereinzelten Vorkommens dieser in den 
langobardischen Gebieten Süditaliens heimischen Schrift in Norditalien, 
daher auf die Provenienz von S oder gar einen Lagerort von F hieraus 
nichts gefolgert werden darf. — °) Schon Mommsen hat erwiesen, daß 
in den Pandektenzitaten des Dekrets (s. $12 N.32) durchweg litera 
bononiensis vorliegt (II 42*, 47*ff.), Conrat dies für den von ihm (S. 354, 
382?) als Quelle erwiesenen Auszug bestätigt (Auszug 13f., Geschichte 
352°). Dem tritt in seiner gründlichen Untersuchung über „Les collec- 
tions canoniques attribudes & Yves de Chartres* in Bibliotheque de 
l’ecole des chartes 57 (1896) 645ff., 58 (1897) 26ff. Paul Fournier bei 
(l.c. S.491, 64); vgl. auch Fitting, Bologna 7a. Das Alter des Dekrets 
setzte vor Fournier die herrschende Meinung an die Wende des 11. Jh., 
vgl. Conrat 383. Fourniers nähere Datierung (l. c. S.75) muß als gelungen 
angesehen werden, vgl. auch v. Wretschko in Mommsen-Meyer, Codex 
Theodosianus 1, 1 (1905) CCCXLVII. Eine nähere Altersbestimmung 
des Pandektenauszugs ist nicht möglich; daß ihn Ivo gerade im Winter 
1093/4 in Rom kennen gelernt habe (Conrat 354!) ist unerweislich; übrigens 
war Ivo auch 1090 an der Kurie (Fournier 325). Auch das Alter der 
ältesten Vulgathss., PV, gewährt einen besseren oder früheren Anhalts- 
punkt mit nichten, da sie nach allgemeiner Annahme sowohl zu Ende 
des 11. als zu Anfang des 12. Jb. geschrieben sein können, vgl. Mommsen 
XXXXVII, Conrat 348. Ebensowenig die ältesten, nachweislich der 
litera bononiensis angehörigen Zitate (Aufzählung $ 16), da von keiner 
der sie enthaltenden Schriften Entstehung vor 1095 nachweislich ist; 
erst recht nicht das Zitat der Urk. von 1076, da von ihm Zusammen- 
hang mit S nicht erweislich ist. 
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könnte (daher sie auch noch den jüngeren Vulgaten fehlen), 
während die Const. Omnem in diesen, offenbar schon früh 
aus F restituiert, wiedererscheint).®) Unmöglich kann da- 
gegen 3 bei dem Zustand, in dem die Graeca sich in ihm 
befanden (vgl. $ 15, $ 16 N. 2), die Const. A&öwxev, den 
Index auctorum und das Epigramm enthalten haben. 

8. Seine Entstehungszeit zu bestimmen gewährt uns 
einen terminus post quem Mommsens Nachweis, daß er Spröß- 
ling von F gewesen: er kann also frühestens in der zweiten 
Hälfte des 6. Jh. entstanden sein. Des weiteren kann 
Mommsen uns in dieser grundlegenden Frage nicht zum 
Führer dienen, da er drei widersprechende Annahmen auf- 
stellt — bald soll 8 spätestens im 9. Jh. entstanden sein!), 
bald im zehnten?), bald im elften?) — und ihrer keine er- 
weist.*) Wir argumentieren folgendermaßen: 


5) Azo (} n. 1230) erörtert sogar anı Schluß seiner Summe zum 
Codextitel de veteri iuri enucleando (1,17): „quare prima et secunda 
const. et ipsa rubrica non sunt posite in Digestis?* — ®) XV. Nach einer 
solchen, C, gab Mommsen den Vulgatapparat (XXXXVIl? XXVII*), 
da ihm unbekannt geblieben, daß sie auch in der viel älteren Hs. Taur. 
F 11,14 (T) saec. XlI, die ihm nur aus der Krügerschen Kollation be- 
kannt war (XXXXVIIll), von$3v. „voluminis“ an erhalten ist (Patetta, 
Riv. 9 [1890] 387). Accursius hat sie glossiert. 

1) Denn er hält es S. LXIII für wahrscheinlich, daß auch das im 
9. Jh. (wie Conrat 72* zeigt, rein mechanisch) abgeschriebene Berliner 
Digestenfragment, R (vgl. XXXXIIIlf.), von S abstamme. — *) Denn 
er läßt S. LXXIl die Auffindung von F, und sogar die Herstellung der 
ältesten Abschriften und ihre Emendation (LXXI Z. 2), verborgen sein 
„in tenebris densissimis saeculi decimi“. — °®) Denn er läßt S. XIII 
(vgl. 85 bei N.3) sogar die Auffindung von F erst zu Ende des 11. Jh. 
vor sich gehen: „aetate Irneriana“ (XIII 2.1). — *) Die Begründung 
zul — daß R gelegentlich mit den Vulgaten gegen F übereinstimme — 
wird durch den Nachweis widerlegt, daß R von $ gar nicht abstammen 
könne (womit auch die von Fitting Z. 6 [1885] 112 hieran geknüpften 
Folgerungen für das Digestenstudium im 9. Jh. fallen); vgl. 816 N.2, 
wo eine andere Erklärung jener Übereinstimmung gegeben wird. Die 
Meinung 2 wird nicht begründet und durch Mommsens, & 5 wieder- 
gegebene eigne Meinung widerlegt, wonach die ganze Digesten- 
benutzung erst nach Wiederauffindung der Florentina zu Ende des 
11. Jh. beginnt. Dies soll ihrerseits die Begründung zu 3 sein, wobei 
jedoch die (entfernte) Möglichkeit außer acht gelassen wird, daß S 
in justinianischer Zeit entstanden und zu Beginn der bolognesischen 
wiederentdeckt worden ist. 
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S kann nicht in Justinianischer Zeit entstanden sein, da 
er in „langobardischer“ Schrift geschrieben ist und diese nicht 
vor dem Ende des 8. Jh. nachweisbar ist.5) In langobardischer 
Zeit, also vor Anfang des letzten Viertels des 11. Jh., kann 8 
nicht entstanden sein, weil in dieser Zeit die Digesten weder 
wissenschaftlich noch praktisch verwertet wurden ($ 4), es 
also undenkbar ist, daß jemand den Aufwand an Geld, Zeit 
und Energie aufgebracht haben sollte, der nötig gewesen 
wäre, um in jahrelanger Arbeit den ihm unverständlichen 
Kodex abzumalen. So bleibt denn als Entstehungszeit nur 
die bolognesische Epoche und hier begegnen wir auch sofort 
dem terminus ad quem. Ihn ergibt die Tatsache der Be- 
nutzung der — durch Umgestaltung des Textes von S ge- 
wonnenen — litera bononiensis im Pandektenauszug der briti- 
schen Dekretalensammlung, der seinerseits Quelle des um 1095 
entstandenen Decretum des Ivo von Chartres ist.) Da nun 


5) Vgl. u.a. Wattenbach, Anleitung zur lateinischen Paläographie * 
(1896) 18f.; hier auch Beispiele vereinzelten Vorkomuwens dieser in den 
langobardischen Gebieten Süditaliens heimischen Schrift in Norditalien, 
daher auf die Provenienz von S oder gar einen Lagerort von F hieraus 
nichts gefolgert werden darf. — ®) Schon Mommsen hat erwiesen, daß 
in den Pandektenzitaten des Dekrets (s. $12 N.32) durchweg litera 
bononiensis vorliegt (II 42*, 47*ff.), Conrat dies für den von ihm (S. 354, 
382?) als Quelle erwiesenen Auszug bestätigt (Auszug 13f., Geschichte 
352°), Dem tritt in seiner gründlichen Untersuchung über „Les collec- 
tions canoniques attribuees a Yves de Chartres* in Bibliotheque de 
l’ecole des chartes 57 (1896) 645ff., 58 (1897) 26ff. Paul Fournier bei 
(l.c. S.49!, 64); vgl. auch Fitting, Bologna 7a. Das Alter des Dekrets 
setzte vor Fournier die herrschende Meinung an die Wende des 11. Jh., 
vgl. Conrat 383. Fourniers nähere Datierung (l. c. S.75) muß als gelungen 
angesehen werden, vgl. auch v. Wretschko in Mommsen-Meyer, Codex 
Theodosianus 1, 1 (1905) CCCXLVII. Eine nähere Altersbestimmung 
des Pandektenauszugs ist nicht möglich; daß ihn Ivo gerade im Winter 
1093/4 in Rom kennen gelernt habe (Conrat 354!) ist unerweislich; übrigens 
war Ivo auch 1090 an der Kurie (Fournier 325). Auch das Alter der 
ältesten Vulgathss., PV, gewährt einen besseren oder früheren Anhalts- 
punkt mit nichten, da sie nach allgemeiner Annahme sowohl zu Ende 
des 11. als zu Anfang des 12, Jh. geschrieben sein können, vgl. Mommsen 
XXXXVII, Conrat 348. Ebensowenig die ältesten, nachweislich der 
litera bononiensis angehörigen Zitate (Aufzählung $ 16), da von keiner 
der sie enthaltenden Schriften Entstehung vor 1095 nachweislich ist; 
erst recht nicht das Zitat der Urk. von 1076, da von ibm Zusammen- 
hang mit S nicht erweislich ist. 
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könnte (daher sie auch noch den jüngeren Vulgaten fehlen’), 
während die Const. Omnem in diesen, offenbar schon früh 
aus F restituiert, wiedererscheint).®) Unmöglich kann da- 
gegen 9 bei dem Zustand, in dem die Graeca sich in ihm 
befanden (vgl. $ 15, $ 16 N. 2), die Const. A&dwxev, den 
Index auctorum und das Epigramm enthalten haben. 

8. Seine Entstehungszeit zu bestimmen gewährt uns 
einen terminus post quem Mommsens Nachweis, daß er Spröß- 
ling von F gewesen: er kann also frühestens in der zweiten 
Hälfte des 6. Jh. entstanden sein. Des weiteren kann 


Mommsen uns in dieser grundlegenden Frage nicht zum 


Führer dienen, da er drei widersprechende Annalımen auf- 
stellt — bald soll 8 spätestens im 9. Jh. entstanden sein), 
bald im zehnten?), bald im elften?) — und ihrer keine er- 
weist.*) Wir argumentieren folgendermaßen: 


5) Azo (} n. 1230) erörtert sogar am Schluß seiner Summe zum 
Codextitel de veteri iuri enucleando (1,17): „quare prima et secunda 
const. et ipsa rubrica non sunt posite in Digestis?* — ®) XV, Nach einer 
solchen, C, gab Mommsen den Vulgatapparat (XXXXVIl?: XXVII*), 
da ihm unbekannt geblieben, daß sie auch in der viel älteren Hs. Taur. 
F 11,14 (T) saec. Xll, die ihm nur aus der Krügerschen Kollation be- 
kannt war (XXXXVIlIll), von$3v. „voluminis* an erhalten ist (Patetta, 
Riv. 9 [1890] 387). Accursius hat sie glossiert. 

1) Denn er hält es S. LXIII für wahrscheinlich, daß auch das im 
9. Jh. (wie Conrat 72* zeigt, rein mechanisch) abgeschriebene Berliner 
Digestenfragment, R (vgl. XXXX1IIlf.), von S abstamme. — *) Denn 
er läßt S. LXX11 die Auffindung von F, und sogar die Herstellung der 
ältesten Abschriften und ihre Emendation (LXXI Z. 2), verborgen sein 
„in tenebris densissimis saeculi decimi“. — °) Denn er läßt S. XIII 
(vgl. 85 bei N.3) sogar die Auffindung von F erst zu Ende des 11. Jh. 
vor sich gehen: „aetate Irneriana“ (XIII Z.1). — *) Die Begründung 
zul — daß R gelegentlich mit den Vulgaten gegen F übereinstimme — 
wird durch den Nachweis widerlegt, daß R von 8 gar nicht abstammen 
könne (womit auch die von Fitting 2. 6 [1885] 112 hieran geknüpften 
Folgerungen für das Digestenstudium im 9. Jh. fallen); vgl. $16 N.2, 
wo eine andere Erklärung jener Übereinstimmung gegeben wird. Die 
Meinung 2 wird nicht begründet und durch Mommsens, $ 5 wieder- 
gegebene eigne Meinung widerlegt, wonach die ganze Digesten- 
benutzung erst nach Wiederauffindung der Florentina zu Ende des 
11. Jh. beginnt. Dies soll ihrerseits die Begründung zu 3 sein, wobei 
jedoch die (entferute) Möglichkeit außer acht gelassen wird, dad S 
in justinianischer Zeit entstanden und zu Beginn der bolognesischen 
wiederentdeckt worden ist. 
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S kann nicht in Justinianischer Zeit entstanden sein, da 
er in „langobardischer“ Schrift geschrieben ist und diese nicht 
vor dem Ende des 8. Jh. nachweisbar ist.5) In langobardischer 
Zeit, also vor Anfang des letzten Viertels des 11. Jh., kann 8 
nicht entstanden sein, weil in dieser Zeit die Digesten weder 
wissenschaftlich noch praktisch verwertet wurden ($ 4), es 
also undenkbar ist, daß jemand den Aufwand an Geld, Zeit 
und Energie aufgebracht haben sollte, der nötig gewesen 
wäre, um in jahrelanger Arbeit den ihm unverständlichen 
Kodex abzumalen. So bleibt denn als Entstehungszeit nur 
die bolognesische Epoche und hier begegnen wir auch sofort 
dem terminus ad quem. Ihn ergibt die Tatsache der Be- 
nutzung der — durch Umgestaltung des Textes von S ge- 
wonnenen — litera bononiensis im Pandektenauszug der briti- 
schen Dekretalensammlung, der seinerseits Quelle des um 1095 
entstandenen Decretum des Ivo von Chartres ist.*) Da nun 


5) Vgl. u.a. Wattenbach, Anleitung zur lateinischen Paläographie * 
(1896) 18f.; hier auch Beispiele vereinzelten Vorkommens dieser in den 
langobardischen Gebieten Süditaliens heimischen Schrift in Norditalien, 
daher auf die Provenienz von S oder gar einen Lagerort von F hieraus 
nichts gefolgert werden darf. — ®) Schon Mommsen hat erwiesen, daß 
in den Pandektenzitaten des Dekrets (s. $12 N.32) durchweg litera 
bononiensis vorliegt (II 42*, 47* ff), Conrat dies für den von ihm (S. 354, 
3822) als Quelle erwiesenen Auszug bestätigt (Auszug 13f., Geschichte 
352°). Dem tritt in seiner gründlichen Untersuchung über „Les collec- 
tions canoniques attribuces a Yves de Chartres“ in Bibliotheque de 
l’ecole des chartes 57 (1896) 645ff., 58 (1897) 26fl. Paul Fournier bei 
(l.c. 8.49, 64); vgl. auch Fitting, Bologna 7a. Das Alter des Dekrets 
setzte vor Fournier die herrschende Meinung an die Wende des 11. Jh., 
vgl. Conrat 383. Fourniers nähere Datierung (1. c. S.75) muß als gelungen 
angesehen werden, vgl. auch v. Wretschko in Mommsen-Meyer, Codex 
Theodosianus 1, 1 (1905) CCCXLVII. Eine nähere Altersbestimmung 
des Pandektenauszugs ist nicht möglich; daß ihn Ivo gerade im Winter 
1093/4 in Rom kennen gelernt habe (Conrat 354!) ist unerweislich; übrigens 
war Ivo auch 1090 an der Kurie (Fournier 325). Auch das Alter der 
ältesten Vulgathss., PV, gewährt einen besseren oder früheren Anhalts- 
punkt mit nichten, da sie nach allgemeiner Annahme sowohl zu Ende 
des 11. als zu Anfang des 12. Jb. geschrieben sein können, vgl. Mommsen 
XXXXVII, Conrat 348. Ebensowenig die ältesten, nachweislich der 
litera bononiensis angehörigen Zitate (Aufzählung $ 16), da von keiner 
der sie enthaltenden Schriften Entstehung vor 1095 nachweislich ist; 
erst recht nicht das Zitat der Urk. von 1076, da von ıhm Zusammen- 
hang mit 8 nicht erweislich ist. 
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die Umgestaltung des Textes von S das Ergebnis jahrelanger 
Arbeit war ($ 15), auch zwischen ihrer Beendigung und ihrer 
Benutzung bei Ivo aus einer Zwischenquelle einige Zeit ver- 
flossen sein wird, muß S spätestens um 1085 vorgelegen 
haben. Wir werden also seine Abschrift um 1080 ansetzen 
dürfen. 

Daraus ergibt sich auch, daß S in Italien entstanden 
sein muß, dem einzigen Lande, das schon im 11. Jh. das für 
eine Pandektenabschrift nötige Interesse aufbringen konnte 
und in dem F, aus dem es abgeschrieben, wie wir sahen, 
noch im 9. oder 10. und schon wieder im 12. Jh. nachweisbar 
ist. Ob aber S in Pisa oder sonstwo abgeschrieben wurde, 
läßt sich bei dem Dunkel, das über der Mutterhs. im 11. Jh. 
lagert, nicht entscheiden. 

9. Wenn wir im Vorstehenden in Übereinstimmung mit 
Mommsen $ öfters als Abschrift von F bezeichnet haben, so 
wollten wir damit nicht sagen, daß 8 eine direkte Ab- 
schrift von F gewesen sei. Wenn Mommsen dagegen, ohne 
die Möglichkeit indirekter Abstammung zu diskutieren, ent- 
schieden und fast drohend hinweist auf „errores, quorum 
originem, nisi ad artificia confugias aliena a vera critica 
arte, non explices, nisi ut hoc sumas, codieis S scriptorem 
ante oculos habuisse ipsum Florentinum“ (L XVII), so 
erinnern wir daran, daß diese „errores“ in nichts weiter 
bestehen, als in den durch 9 den Vulgaten weitergegebenen 
Mängeln von F. 8 könnte sie also sehr wohl seinerseits aus 
einer Zwischenhs. übernommen haben; und die Existenz einer 
solchen halten wir in der Tat für wahrscheinlicher als ihre 
Nichtexistenz. Denn in letzterem Falle müßte, da, wie schon 
bemerkt, die Dreiteilung beabsichtigterweise bereits in 8 be- 
stand ($ 23), es deren Schreiber gewesen sein, der es ge- 
wagt haben sollte, die ihm in F überlieferte, rationelle, zwei 
Bände von fast gleichem Umfang schaffende Zweiteilung in 
Buch 1—29 (442 Blatt), 30—50 (465 Blatt, vgl. 8. XXX) 
zugunsten einer spielerischen Dreiteilung mutwillig aufzu- 
heben. Das ist aber bei der scheuen Verehrung, die der 
Kodex schon in Pisa genossen ($ 5), nicht sehr wahr- 
scheinlich.. Ganz anders, wenn ihm die Vorlage in Gestalt 
einer (direkten oder indirekten) Abschrift von F, also eines 
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modernen, keinerlei Pietät einflößenden Erzeugnisses vorlag. 
Eines modernen Erzeugnisses — denn daß die Zwischenhs. 
nicht in langobardischer Zeit entstanden ist, folgt aus dem 
gleichen Grunde wie bei S, und daß sie in justinianischer 
Zeit von F kopiert worden wäre, nach oder gar vor der Auf- 
findung von F aber ebenfalls entdeckt und dann abgeschrieben 
worden wäre, ist doch höchst unwahrscheinlich. Es kommt 
hinzu, daß bei direkter Kopie von F in drei Stücken sich 
Spuren der Dreiteilung doch wohl irgendwie in F erhalten 
haben würden, was nicht der Fall ist ($ 23). 

Mehr als dieser Wahrscheinlichkeitsbeweis für die Existenz 
einer Zwischenhs. — die, als zwischen F und S gelegen, um 
1075 in Italien entstanden sein müßte — wird sich wohl 
nie erbringen lassen; aber trotzdem ist, will man nicht Trug- 
schlüssen aus unvollständiger Disjunktion verfallen, zum 
mindesten künftighin stets mit der Möglichkeit zu rechnen, 
daß S, die Mutterhandschrift des Vulgattextes, nicht zugleich 
die Urabschrift der Floreniina gewesen. Dadurch werden 
alle Untersuchungen zur Textgeschichte der Pandekten un- 
gemein verwickelt (vgl. $ 16), was bei der Leichtfertigkeit, 
mit der auf diesem wichtigen Gebiete öfters Behauptungen 
in die Welt gesetzt wurden, nur zu begrüßen ist. 


Kapitel III. 


Umgestaltung des Kodex 8. 

Wenn wir soeben, Mommsen folgend, den Kodex $, den 
Archetyp der Vulgathandschriften, zugleich die Mutter- 
handschrift des Vulgattextes nannten, so liegt in dieser 
Definition schon die Behauptung, daß der Text von 9 gegen- 
über dem von F Veränderungen erlitten hat: teils auf unab- 
sichtliche Weise, indem seine Glossen in den Text der 
Abschriften gerieten ($ 14), teils auf absichtliche Weise, 
indem die Worte des Textes willkürlich verändert wurden 
($ 10), Vergleichung mit Institutionen- und Pandektenhss. 
erfuhren (8 11, 12) und Konjekturen über sich ergehen 
lassen mußten (8 13). Schon die Gattungen dieser Ver- 
änderungen lassen — abgesehen von einigen der im $ 10 auf- 
gezählten sachlich belanglosen Varianten — erraten, daß sie 
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Ergebnis einer einheitlichen, zielbewußten Bearbeitung des 
Kodex sind, also eret nach Abschrift des Kodex, und dem- 
gemäß von dem Besteller oder einem späteren Besitzer vor- 
genommen wurden, nicht etwa während der Abschrift, 
also vom Schreiber bewirkt wurden, oder gar schon vor 
der Abschrift existiert haben, also aus der Zwischenhs. über- 
geflossen sind (welch letzteres schon nach Definition unmöglich 
ist, da alsdann eben sie der „Kodex 8“ wäre). Und in der 
Tat hat Mommsen (LXVIILff.) in zahlreichen Fällen diesen 
Umwandlungsprozeß aus den ältesten Abschriften heraus 
noch unmittelbar nachweisen können; denn da jene Ver- 
änderungen als Interlinear- oder Marginalvermerke eingetragen 
wurden, konnte es nicht ausbleiben, daß bald der eine, bald 
der andere Abschreiber den Zusatz oder die Veränderung 
falsch oder an falscher Stelle oder zugleich mit der floren- 
tinischen Lesart übernahm. Um es an einem von Mommsens 
Belegen genügen zu lassen, so liest in I 185, 11 eine Hs. 
nicht iractat wie F, sondern das sinnlose scribi tractat; man 
muß also vermuten, daß in 8 zu fractat das Synonymon 
scribit hinzugefügt worden war, und so lesen denn auch in 
der Tat drei andere Hass. (und mit ihnen die Vulgata über- 
haupt) statt des hier auffälligen Ausdruckes tructat: seribit. 
Freilich werden wir bei weitem nicht alle Veränderungen 
der Vulgata dem Text von F gegenüber, an dem ja viele 
Jahrhunderte hindurch bis in die Gegenwart hinein gearbeitet 
oder herumgepfuscht worden ist, als bereits in S vorgenommen 
betrachten dürfen (und mit diesen allein hat es die vor- 
liegende, der Entstehung, nicht der Entwicklung des Vul- 
gattextes gewidmete Arbeit zu tun). Wir werden dies viel- 
mehr nur von den wenigen behaupten dürfen (unbeschadet 
der Möglichkeit, daß gleiches von vielen anderen Ver- 
änderungen gilt), von denen sichere Kriterien ihr Vorhanden- 
sein schon in S erweisen. Ein solches Kriterium besitzen 
wir, wie in 8 15 gezeigt werden wird, für das Digestum 
vetus dann, wenn von den ältesten Sprößlingen von $, insbes. 
PVUL, zwei oder mehr in der betr. Veränderung überein- 
stimmen, während wir im Infortiatum und Novum, unter 
deren Hss. sich leider keine genügend alten befinden, auf 
vorsichtige Schlüsse von Fall zu Fall angewiesen sind. Es 
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wird hierbei gewiß nicht unvorsichtig sein, wenn wir die 
aus dem zweiten Pandektentext geschöpften Emendationen, 
da die im Vetus enthaltenen nachweislich schon in S standen, 
mit der allgemeinen Ansicht diesem auch dann zuteilen, wenn 
sie in den anderen Teilen vorkommen. Dagegen werden 
hier die durch Vorkommen in nur einem Teil der Hss. oder 
durch Schwanken des Wortlauts als späteres Schulgut ver- 
dächtigen Veränderungen ausgeschlossen werden. Alsdann 
bleiben die folgenden als schon in S vorgenommen übrig, 
welche schon Mommsen LXIIII, LXVIIIff., Conrat 347 ff. 
zum guten Teil ermittelt haben und von denen wir einige aus 
jeder Gruppe mitteilen wollen. 

10. Worte wurden umgestellt, wenn die originale 
Stellung zu elegant erschien: quia pecunia hereditaria est F\, 
q. p.e.h. PVLU (I 184, 29), fructus autem omnes augent 
hereditatem F,, f. aut. o. h. aug. PV (I 187, 14), filium here- 
dem esse ex asse F\, f. esse h. ex a. PLU (I 199, 2). An- 
scheinend ausgefallene Worte werden ergänzt, ohne Ver- 
ständnis für das Eigentümliche der elliptischen Redeweise: 
in corporibus et fructibus F, in c. et in f. PVL (1 186, 39), 
auch bei technischen Ausdrücken, z. B locati et conducti 
(LXVII). Synonymik findet sich in ausgedehntem Maße: 
haeret F, adheret PVU (I 184, 8), tractat F\, scribit PVU 
(1 185, 11), tutius 7, utilius PVU (1578,5). Die Gramma- 
tik wird unzählige Male geändert, z. B. :r sehr oft mit dem 
Ablativ statt mit dem Akkusativ verbunden: in hoc iudicium 
venire F', in h. iudicio v. PUL (I 186, 25) und ebenda 
(Z. 38) restitutione PUL statt restitutionem F'; ferner statt 
sub contrariam condicionem F': sub contraria conditione PU 
(1 362,38). Desgleichen werden die Modi, wo sie in nicht 
ganz gewöhnlicher Weise gebraucht werden, „berichtigt“: 
quae.... fuerunt, sed si... accesserunt F', que fuerint, sed 
si accesserint PVLU (I 187, 10). So ist es unserem Gramma- 
tiker auch klar, daß es (I 654, 21) nicht heißen muß: Juris 
ignorantiam in usucapione negatur prodesse F', sondern: |. 
ignorantia in u.n. p. PVLU. So tritt auch die im Mittel- 
alter üblichere Wortform statt der antiken ein, zumal wenn 
diese auch im Altertum die seltenere ist; z. B. wohl durch- 
weg velut statt veluti, für qualesquales 7 quales PFLU 
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(I 163, 4), „pro parando et pensando et apiscendo sustinue- 
bant composita usitatiora comparare, compensare, adipiscı“ 
(LXVII). Ebenso erleidet, wenn auch seltener, die 
Phraseologie Änderungen, indem z. B. statt e re est 
mehrfach bene est gesetzt wird (so 1 357,5 von PLU). 

11. Weiter unternahm es nun unser Jurist — bisher 
hatte er sich freilich nur als Philolog betätigt und nichts 
geleistet, was sich nicht auch in vielen anderen älteren und 
jüngeren Hss. findet — die verfügbaren Parallelstellen 
des Textes heranzuziehen. Freilich aus der nächstliegenden 
Quelle, den leges geminatae des Rechtsbuchs selbst, hat er 
nicht geschöpft, wie sich zum mindesten aus einer Ver- 
gleichung der im Digestum vetus enthaltenen und in oder 
hinter ihm wiederholten Stellen ergeben hat. Denn wenn 
auch die Überlieferung in F hier zufälligerweise fast durch- 
weg gesund und die Übereinstimmung meist eine so wört- 
liche ist, daß selbst für Synonymik keinerlei Raum gewesen 
wäre, so findet sich doch eine Stelle, in der eine nötige 
Emendation auf solche Weise möglich gewesen wäre, aber 
trotzdem unterblieb: es ist dies D. 23,2, 34,3, wo in F 
PVUL am Schluß das non sinnstörenderweise fehlt und aus 
D. 1, 9, 9 hätte ergänzt werden müssen (was in den jüngeren 
Hss. auch geschah). Offenbar mangelte es unserem Juristen 
‚noch an allseitiger Beherrschung des eben der Vergessenheit 
entstiegenen umfangreichen Rechtsbuchs. 

Dagegen entging es ihm nicht, daß die — seit jeher 
bekannt gebliebenen — Institutionen einige Parallelstellen 
enthielten, und er versäumte es nicht, die freilich nur wenigen, 
die ihm auffielen, zu vergleichen.!) Daß er, soweit er dabei 
Varianten feststellte, die Lesart der Institutionen bevorzugte 
und ihr den Pandektentext opferte, mag damit zusammen- 
hängen, daß er die Worte des Kaisers selbst als dem zus 
vetus derogierend betrachtete. Wie sorgsam er dabei zu- 
wege ging — von Kleinlichkeit zu sprechen, hieße ana- 
chronistisch urteilen — zeigen folgende Beispiele (wobei wir 
aus jedem Fall nur eine der fast durchweg berücksichtigten 
Varianten aufführen). 


1) Mommsen gedenkt dieser Tatsache nur im Apparat und nur zu 
einem Teil Jder betr. Stellen, Conrat beiläufig S. 3497. 
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1. D. 1,1,1,3 (11,21): coniunctio F, coniugatio PVU mit 
J. 1,2, pr. 

2. D. 1,4,1,2 (114,32): quae F, quod PU mit J. 1, 2, 6. 

3. D. 1,8,4 (125,1): aedificiis et monumentis F\, m. et ae. 
PVU mit J. 2, 1,1. 

4. D. 1,8,5, pr. (1 25,5): appellere F\, applicare PVU mit 
J. 2,1,4. Vielleicht auch 

5. D.1,7,28 (1 22,35): demittere F, dimittere PPU mit 
J. 1,12, 7. Eine sachliche Anderung bedeutet 


6. D. 1,8,6,4 (125,23): habuerit F, non habuerit PVYU 

mit einem Teil der Hss. von J. 2,1, 9. 

Niemand wird diese Veränderungen als glückliche oder 
erforderliche bezeichnen wollen. Dagegen hätte dies aller- 
dings zu geschehen bei einer Reihe unstreitiger Emendationen 
des Florentinatextes, die aus den Institutionen geschöpft zu 
sein scheinen, tatsächlich aber, wie sofort zu erweisen, durch 
Vergleichung mit dem zweiten Pandektentext gewonnen 
wurden ($ 12 Nr. 6—8). 

12. Diese berühmte Vergleichung, bekanntlich die ein- 
zige Tatsache, welche die Vulgathss. für die Textkritik in 
Frage kommen läßt, werden wir mit Notwendigkeit nun 
überall da annehmen müssen, wo einerseits die Ergänzung 
oder Verbesserung des Florentiner Textes unzweifelhaft (ins- 
besondere im Hinblick auf die Basiliken) echt ist, andrer- 
seits aber derart ist, daß sie durch Konjektur überhaupt 
nicht gefunden werden konnte oder jedenfalls nicht in einer 
sprachlich und juristisch ungeschulten Zeit. (Wann wir 
eine derartige Emendation mit Wahrscheinlichkeit annehmen 
dürfen, ist eine andre Frage, die uns alsbald beschäftigen 
wird). Wir müssen also z.B. eine „authentische“ Emen- 
dation, wie wir die durch Vergleichung gefundene im Gegen- 
satz zu einer durch Konjektur gefundenen nennen wollen, in 
D. 2, 15,14 annehmen, wo ein ganzer, in F fehlender, un- 
möglich zu erratender Satz in Übereinstimmung mit den 
Basiliken in den Vulgaten ergänzt ist!), und man würde schon 


!) Deren Lesart ist 178,19 anzugeben vergessen, man vgl. daher 
die Gebauersche Ausgabe und zur Not auch die kleine Mommsensche 
Ausgabe ad h.l. 
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aus dieser einen Stelle schließen müssen, daß jener Besitzer 
von S einen von F unabhängigen Pandektentext herange- 
zogen hat.?) Ganze Scharen angeblich authentischer Emen- 
dationen hatten die älteren Verteidiger der Lehre, daß der 
Vulgattext nicht nur auf F ruhe, zum Beweis ihrer Behaup- 
tung namhaft gemacht, z. B. Schrader°), die jedoch alsbald 
von Savigny (3, 454ff.) als großenteils unecht erwiesen werden 
konnten; jedoch auch seine eigne Liste ist unter Mommsens 
Kritik gewaltig zusammengeschrumpft. Im Jahrbuchaufsatz 
419ff. hatte er nur 16 Stellen als „sicher echt“ gelten lassen 
wollen, und wenn er auch später durch genaueres Studium 
der Stellen weniger radikal geworden ist, so sind es doch 
auch in der Zusammenstellung, die er in der Praefatio (LXX) 
veranstaltet hat, nicht mehr als etwa das Doppelte. Und 
zwar verteilen sie sich nach dieser gewissermaßen kanonisch 
gewordenen Liste auf die folgenden elf Bücher: 


2. 3.6.7.9. 12. 17. 30.31. 33. 34. 
Indessen können wir hierbei unmöglich stehen bleiben. 

1. Zunächst sei darauf hingewiesen, daß, wie es scheint, 
schon nach Mommsens eigenem Ergebnis die Liste nicht voll- 
ständig ist. Es fand sich nämlich — und manches derartige 
mag mir entgangen sein —, daß die Stelle D. 17, 1,46, wo 
F statt exsolufa sinnlos ex uolunta liest, während PV uel ex 
uolunlate exsoluta haben, in der Liste fehlt, obwohl die Les- 
art von PV von Mommsen selbst (zu I 493, 18) unzweifel- 
haft richtig aus „coniuncta utriusque archetypi lectione“ 
erklärt wird.*) 

2. D. 28,6,1,1 lautet in der Vulgata: „Heredis substi- 
tutio duplex est aut simplex. Simplex, veluti: “Lucius Titius 


2) Als besonders schlagendes Beispiel führt Mommsen LXX”’ 
richtige Ergänzungen in F unvollständiger Inscriptionen an. — °®) Ab- 
handlungen aus dem Civil-Rechte (1808) 244ff. — *) Allerdings ist die 
Verbesserung schon in F* erfolgt, und zwar zweifellos von alter Hand 
(nicht bolognesischer, wie Mommsen nach Kießling annimmt, während 
Krüger, bei Mommsen LXXXVIII, zweifelt). Hiernach wäre der im 
Text gezogene Schluß unberechtigt, falls S einfach exsoluta gelesen 
hätte. Da aber, wie auch Mommsen (LXVIIII) annımmt, in S ersicht- 
lich eine lectio duplex vorlag, muß jene (sehr unauffällige) Verbesserung 
vom Abschreiber von F übersehen worden und erst aus dem zweiten 
Text in S wieder eingedrungen sein. 
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heres esto; si mihi Lucius Titius heres non erit, tunc Seius 
heres mibi esto‘. Duplex, 'veluti: “filius mihi heres esto, si 
heres non erit sive erit’ eic. Savigny (3, 457f.) hielt ohne 
zu zweifeln beide Ergänzungen, Mommsen selbst im Jahr- 
buchaufsatz (8. 420) unter’ Äußerung von Bedenken die 2. 
für authentisch. Nun sind: beide durch „Abirrung“ 5) (von 
simplex auf Simplex, esto auf... esto)®), die 1. ganz, die 
2. z. T. auch durch die Basiliken gedeckt; durch den Sinn 
erfordert; von Mommsen selbst (I: 850°: 6) teils nur durch 
Streichung des unantastbaren dritten Wortes’ duplex : ver- 
mieden, teils genau wie die Vulgaten vorgeschlagen — es 
konnte daher nur das Vorurteil, daß von authentischen Emen- 
dationen nur ein Minimum anzuerkennen sei, ihm dahin führen, 
beide Zusätze für Konjektur zu erklären (LXX?). 

3. D. 32, 47, 1 lautet in der ältesten Vulgaths. (W, saec. 
“ XI): „ideoque quamvis maritus posteriorie uxoris causa nihil 
“ emerit, tamen tradendo quae prior habuerit eius causa para- 
visse videtur. “(Quae nzoris causa parata sunt, etsi ei adsig- 
“ nata non sunt, legato cedunt“. Die jüngeren Hess. schrieben 
mißverstehend für wroris: prioris uxoris®*), und Haloander 
richtig verdeutlichend dafür 'enim »posterioris wxoris. In 
dieser Form hielt Savigny die durch Abirrung gedeckte 
Ergänzung für echt (3, 458f.), Mommsen im Jahrbuchaufsatz 
(8.426) nur deshalb für unecht, weil er sie, wohl auf Grund 
einer falschen Angabe der Gebauerschen Ausgabe, durchweg 
für Einschaltung Haloanders ansah. Aber auch in der Aus- 
gabe durchschaute er den Sachverhalt insofern nicht, als er 
das Fehlen des Wortes prioris in W für Schreibfehler hielt, 
obwohl doch seine eigene Konjektur — die Basiliken ent- 
scheiden nicht — mit W sachlich übereinstimmt (II 87%): 
paravisse videtur: quaeque eius causa parata sunt usw. In 
einer dieser Formen muß der Satz im zweiten Text gestan- 
den haben; denn wiederum hieße es den ältesten Pandek- 


5) So empfiehlt es sich (mit Mommsen) das schreckliche Wort 
Homoioteleuton zu übersetzen. — ®) Das Fehlen des Satzes in der Hs. J 
erklärt sich ebenfalls hieraus. — *%®) In EK fehlt ein Teil der ergänzten 
Worte wieder infolge Abirrung (que-que), die bestätigt, daß auch ihre 
Vorlage die Emendationen enthalten hat; wohl ebenso Mommsen zu 
Il 87, 24. 
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tisten zu viel Ehre erweisen, wollte man annehmen, daß sie 
so gute Konjekturen zu machen verstanden hätten wie 
Mommsen. 

4. In D. 41,3,23 pr. verbessert die Vulgata den sinn- 
losen Text von F: „et universitas earum possessionem tem- 
poris immobilium rerum omnium mutet“ durch Schreibung 
von possessione und von dominium für omnium in so einfacher 
und zugleich schlagender Weise (die auch Mommsen II 521? 
und Lenel 1,2923 zum Muster nehmen), daß wir auch den 
späteren Bolognesen eine solche Konjektur nicht zutrauen 
können.®®) 

5. In D. 48,5, 21 liest F: „Patri datur ius occidendi 
adulterum cum filia gquam in potestate habet: itaque nemo alius 
ex patribus idem iure faciet: sed nec filius familias pater“; 
wobei das Wort „patribus“* in Hinblick auf das Schluß- 
wort für ein wenig feinfühliges Ohr schwerlich etwas Auf- 
fälliges hat. Wenn trotzdem die Vulgaten in Übereinstimmung 
mit den Basiliken und einer Vermutung Mommsens (II 810°) 
hier parentibus lesen, so werden wir auch dies für authen- 
tische Emendation erklären müssen. 

Eine besondere Gruppe bilden die folgenden Stellen. 

6. In D.8,4,1,1 liest F: „nemo enim potest servitutem 
adquirere vel urbani vel rustiei praedii, nisi qui habet prae- 
dium“, und PVU fügen hinzu: „nec quisquam debere nisi 
qui habet praedium.“ ') 

7. In D. 28,6, 36 pr.: „Potest quis in testamento plures 
gradus heredum facere, puta: 'si ille heres non erit, üle heres 
esto’, et deinceps plures* fehlt in F infolge Abirrung die 
in der Vulgata ergänzte Stelle. 

8. In D. 36, 7,30 hat F: “Imperatores Severus et An- 
toninus Cocceio Cumpano”, die Vulgata: Campano. 

Daß nun in 7 und 8 die Vulgata recht hat, ist unstreitig 
und wird auch von Mommsen anerkannt (desgleichen von 


eb) Mommsen scheint an dem Ausdruck dominium mutare Anstoß 
genommen zu haben und schlägt daher dominum mutare vor, vgl. aber 
D. 7,4,19. Auch Lenel schreibt dominium (und biennü statt des interp. 
temp. imm. rer.). — 7) Das Fehlen des Zusatzes in L erster Hand (I 264, 10) 
erklärt sich durch Abirrung, wie gegen Conrat 72°, der deshalb an 
eine spätere Glosse denkt, zu erinnern ist. 
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Lenel 1, 658 Nr. 93. 99); und wenn er es für Nr. 6 bestreitet, 
so hat er vielleicht die Deckung durch Abirrung übersehen. 
Auch wird die Lesart der Vulgata von einer neuerdings 
bekannt gewordenen Basilikenstelle bestätigt.) Da nun die 
Verbesserungen schwerlich gerade so durch Konjektur ge- 
funden werden konnten, so würde niemand daran zweifeln, 
daß sie aus dem zweiten Pandektentext geschöpft sind — 
wenn nicht zufällig diese Stellen auch in den Institutionen 
wiederkehren, 6 in 2, 3, 3; 7 in 2, 15, pr.; 8 in 2, 17, 3. 
Mommsen nimmt daher im Apparate an, daß die Er- 
gänzungen aus dieser Quelle stammen. — offenbar wieder auf 
Grund der dogmatischen Voraussetzung, daß Ergänzungen in 
dubio nicht aus dem zweiten Pandektentext zu erklären 
seien.®*) Aber während die von Mommsen abgelehnte An- 
nahme hier sowenig wie sonst irgendwelchen Schwierig- 
keiten begegnet, spricht gegen Herleitung aus den In- 
stitutionen der Umstand, daß an allen drei Stellen die 
Institutionen noch andere Abweichungen von F aufweisen, 
welche, obwohl z. T. ebenso wichtig oder auffällig oder 
umfangreich wie die berücksichtigten, nicht berücksichtigt 
wurden. Dazu gehören z.B. in 6: urbani Inst, vel urbani 
F Vulg; in 7: potest autem quis in testamento suo Inst, 
potest quis in testamento F' Vuiy; in quantum velit testator 
substituere potest Inst, plures F'Vulg; in 8: Sed si quis 
priore testamento iure perfecto posterius aeque iure fecerit 
Inst, si quis priore facto testamento posterius fecerit testa- 
mentum F' Vulg; in priore Inst, priore F' Vuly; verba secundo 
testamento Inst, fideicommissaria (-missi Yulg.) verba F Vulg. 
Da ‘wir nun oben ($ 11) gesehen, daß, wo dem Besitzer von 
S überhaupt die Parallelstellen zu vergleichen einfiel, er auch 
die unbedeutendsten Varianten berücksichtigte und bevor- 
zugte, können wir nicht annehmen, daß er auch diesmal aus 
jener Quelle geschöpft hat. Es handelt sich vielmehr er- 


°) Es heißt nämlich B. 58,4 im Suppl. alt. zu Heimbach ed. 
Ferrini-Mercati Bd. 7 (1897) 142: Ovöeis dovieiav Eyew 7 XPEWwOorEiv 
dvvaraı, el un 6 E4wv Axivntov. — 9%) Im Jahrbuchaufsatz 421 hatte er 
die 2. Stelle noch für authentisch gehalten, da er die Parallelstelle der 
Inst. noch nicht gefunden hatte. Hier tritt die im Text gen. Voraus- 
setzung klar zutage. 
15* 
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tisten zu viel Ehre erweisen, wollte man annehmen, daß sie 
so gute Konjekturen zu machen verstanden hätten wie 
Mommsen. 

4. In D. 41,3, 23 pr. verbessert die Vulgata den sinn- 
losen Text von F: „et universitas earum possessionem tem- 
poris immobilium rerum omnium mutet“ durch Schreibung 
von possessione und von dominium für omnium in so einfacher 
und zugleich schlagender Weise (die auch Mommsen 1I 521? 
und Lenel 1,2923? zum Muster nehmen), daß wir auch den 
späteren Bolognesen eine solche Konjektur nicht zutrauen 
können.®®) 

5. In D. 48,5,21 liest F: „Patri datur ius occidendi 
adulterum cum filia quam in potestate habet: itaque nemo alius 
ex patribus idem iure faciet: sed nec filius familias pater“; 
wobei das Wort „patribus“* in Hinblick auf das Schluß- 
wort für ein wenig feinfühliges Ohr schwerlich etwas Auf- 
fälliges hat. Wenn trotzdem die Vulgaten in Übereinstimmung 
mit den Basiliken und einer Vermutung Mommsens (II 810°) 
hier parentibus lesen, so werden wir auch dies für authen- 
tische Emendation erklären müssen. 

Eine besondere Gruppe bilden die folgenden Stellen. 

6. In D.8,4,1,1 liest F: „nemo enim potest servitutem 
adquirere vel urbani vel rustici praedii, nisi qui habet prae- 
dium“, und PVU fügen hinzu: „nec quisquam debere nisi 
qui habet praedium.“ ’) 

7. In D. 28,6, 36 pr.: „Potest quis in testamento plures 
gradus heredum facere, puta: ‘si ille heres non erit, ille heres 
esto’, et deinceps plures“ fehlt in F infolge Abirrung die 
in der Vulgata ergänzte Stelle. 

8. In D. 36,7, 30 hat F: “Imperatores Severus et An- 
toninus Cocceio Cumpano”, die Vulgata: Campano. 

Daß nun in 7 und 8 die Vulgata recht hat, ist unstreitig 
und wird auch von Mommsen anerkannt (desgleichen von 


°b) Mommsen scheint an dem Ausdruck dominium mutare Anstoß 
genommen zu haben und schlägt daher dominum mutare vor, vgl. aber 
D. 7,4,19. Auch Lenel schreibt dominium (und biennü statt des interp. 
temp. imm. rer.). — ?) Das Fehlen des Zusatzes in L erster Hand (I 264, 10) 
erklärt sich durch Abirrung, wie gegen Conrat 72°, der deshalb an 
eine spätere Glosse denkt, zu erinnern ist. 
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Lenel 1, 658 Nr. 93. 99); und wenn er es für Nr. 6 bestreitet, 
so hat er vielleicht die Deckung durch Abirrung übersehen. 
Auch wird die Lesart der Vulgata von einer neuerdings 
bekannt gewordenen Basilikenstelle bestätigt.‘) Da nun die 
Verbesserungen schwerlich gerade so durch Konjektur ge- 
funden werden konnten, so würde niemand daran zweifeln, 
daß sie aus dem zweiten Pandektentext geschöpft sind — 
wenn nicht zufällig diese Stellen auch in den Institutionen 
wiederkehren, 6 in 2, 3, 3; 7 in 2, 15, pr.; 8 in 2, 17,3. 
Mommsen nimmt daher im Apparate an, daß die Er- 
gänzungen aus dieser Quelle stammen. — offenbar wieder auf 
Grund der dogmatischen Voraussetzung, daß Ergänzungen in 
dubio nicht aus dem zweiten Pandektentext zu erklären 
seien.®*) Aber während die von Mommsen abgelehnte An- 
nahme hier sowenig wie sonst irgendwelchen Schwierig- 
keiten begegnet, spricht gegen Herleitung aus den In- 
stitutionen der Umstand, daß an allen drei Stellen die 
Institutionen noch andere Abweichungen von F aufweisen, 
welche, obwohl z. T. ebenso wichtig oder auffällig oder 
umfangreich wie die berücksichtigten, nicht berücksichtigt 
wurden. Dazu gehören z.B. in 6: urbani Inst, vel urbani 
F Vulg; in 7: potest autem quis in testamento suo Inst, 
potest quis in testamento F' Vulg; in quantum velit testator 
substituere potest Inst, plures FVulg; in 8: Sed si quis 
priore testamento iure perfecto posterius aeque iure fecerit 
Inst, si quis priore facto testamento posterius fecerit testa- 
mentum F' Vulg; in priore Inst, priore F' Vuly; verba secundo 
testamento Inst, fideicommissaria (-missi Yulg.) verba F Vulg. 
Da’wir nun oben (8 11) gesehen, daß, wo dem Besitzer von 
S überhaupt die Parallelstellen zu vergleichen einfiel, er auch 
die unbedeutendsten Varianten berücksichtigte und bevor- 
zugte, können wir nicht annehmen, daß er auch diesmal aus 
jener Quelle geschöpft hat. Es handelt sich vielmehr er- 


°) Es heißt nämlich B. 58,4 im Suppl. alt. zu Heimbach ed. 
Ferrini-Mercati Bd. 7 (1897) 142: Ovödeis dovielav Eyew 7 osworeiv 
dvvaraı, el un 6 Eywv axivnrov. — ®&) Im Jahrbuchaufsatz 421 hatte er 
die 2. Stelle noch für authentisch gehalten, da er die Parallelstelle der 
Inst. noch nicht gefunden hatte. Hier tritt die im Text gen. Voraus- 
setzung klar zutage. 
15* 
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sichtlich um authentische Emendationen, die, wie im Falle 7 
und 8 auch schon geschehen, in unseren Pandektentext auf- 


zunehmen sind. 


9. Endlich wird unten ($ 16 N. 2) gezeigt werden, daß 


“wir eine solche und nicht eine Konjektur auch in D. 1, 2, 


2, 43 anzunehmen haben, wo alle Bücher, auch das Berliner 


"Fragment, außer F, nach „Servius® — unbestrittenermaßen 


richtig — lesen Bi Sulpicius; 


Damit sind aber authentische Emendationen in einer 
‚ganzen Reihe von Büchern, in denen sie bisher nicht nach- 
" weisbar waren, festgestellt; nämlich in folgenden sieben 
Büchern: 

1.8.28. 32. 36. 41. 48. 


N! r i . ' 190 . . 
"Es ist also sowohl das merkwürdige Loch zwischen dem 


17. und 30. Buch als auch das vom 35. bis zum 50. aus- 


" bleibt immer noch die Mehrzahl der Bücher von ihnen frei 


“und verschwinden diese nachweislich authentischen Emen- 


t 


Fi 


gefüllt und damit den Spekulationen, die sich an die letztere 


Erscheinung knüpften, ein Riegel vorgeschoben. Freilich 


dationen völlig in der „ingenti turba mendarum“ (LXX), die 


aus 9, z. T. schon aus F, in die Vulgaten übergeflossen sind. 


. Aber man beachte wohl, daß wir von nachweislich authen- 


tischen Emendationen, nicht von solchen schlechthin ge- 


. sprochen haben! Gar manches, was nicht nachweislich vor- 
“ handen ist, ist es doch, auch ohne daß wir etwas von ihm 


ahnen, in Wirklichkeit! Und so könnten denn ganze Blätter, 
ganze Titel in S gefehlt haben und aus dem zweiten Pan- 
dektentext im ersten so gut wie im fünfzigsten Buche ergänzt 
worden sein, ohne daß wir eine Möglichkeit hätten, dies zu 
erkennen. Wenn also, wie von vornherein anzunehmen, aus 


dem zweiten Pandektentext ganze Scharen von nur 8 an- 


gehörigen Fehlern in einer mit F übereinstimmenden Weise 
beseitigt wurden, aber eben dadurch für uns unkenntlich 
geworden sind, wenn ferner, wie wir sahen, zwar nicht un- 
kenntliche Emendationen sich feststellen lassen, ihre Zahl 
aber eine so geringe ist, so beweist dies alles nur Mängel 
unserer Erkenntnis und nicht das mindeste für Mängel 
im Objekt dieser Erkenntnis. Wer daher aus dem (an- 
geblichen) Aufhören der nachweislich aus dem zweiten 
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Aufhören dieses Textes selber schließt, der schließt aus, 


dem Nichtbeweis des Vorhandenseins. jener Emen- 
dationen auf ihr Nichtvorhandensein. Das aber tut die 
herrschende Meinung.) 


- 


Wir ‚machen diesen, Trugschluß nicht mit, "Wohl aber 
werden wir einen anderen Schluß ziehen dürfen: daß überall, . 


wo eine Verbesserung des Florentiner Textes vorliegt, die 


sowohl durch. Konjektur als durch Vergleichung hätte ge- 
funden werden können, sie nicht durch Konjektur, sondern 
durch Vergleichung gefunden worden ist. 


. Historiker wie. Philologen werden die Berechtigung dieses. 
methodischen Grundsatzes, der natürlich nur hohe Wahr- 


scheinlichkeit, nicht Gewißheit bietet, anerkennen. Gesetzt 
den Fall, daß ein Chronist zahlreiche Ereignisse nachweislich 


aus einer (verlorenen) Chronik einer Nachbarstadt geschöpft, 
hat; werden wir zögern anzunehmen, daß er auch die- 


jenigen die Nachbarstadt betreffenden Tatsachen aus jener 


Quelle geschöpft hat, welche er bei Aufbietung alles Scharf- 


sinns vielleicht auch hätte erraten können? Und wird irgend- 
ein Editor, der in seiner Haupthandschrift eine kleine Lücke 
findet, welche die Nebenhandschriften ausfüllen, statt aus 
diesen zu schöpfen, sich um eine Konjektur bemühen? 
Warum annehmen, daß jener alte Jurist es anders gemacht 
habe? Wenn wir daher z.B. in D. 8, 2, 17, pr. (I 254, 30) 
statt des sinnlosen sui locum der Florentina das auch von 
Mommsen als zweifellos richtig anerkannte cui sol schon in 
den ältesten Handschriften finden 1°), was in aller Welt soll 


uns bestimmen, mit Mommsen (LXXT!) auf die bloße schwache 


Möglichkeit hin, daß hier eine Konjektur vorliegt, diese 
Emendation nicht als authentisch gelten zu lassen?!) Viel- 


°) Vgl. Zachariae ZRG. 10 (1872) 170; v. Scheurl ZRG. 12 (1876) 
148; Sohm, Institutionen $ 6 Anhang Abs. 3. Auch Mommsen hat 
anfangs (Jahrbuchaufsatz 428) derart geschlossen, dann uber (Praef. 
LXXI), offenbar, weil er den Denkfehler bemerkt, seine Ansicht, ohne 
sie zu ändern, auf andere Weise begründet (s. nach N. 15). Man hat 
dies jedoch nicht gewürdigt. — ?°) Auch in L*, wo, was nicht ange- 
geben, sol zu cus nachträglich hinzugefügt worden ist. — !?) Gleiches 


gilt von den andern $S. LXXI? als Konjekturen gezählten Emendationen. 
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leicht würden auch wir diesen Schluß ziehen, vorausgesetzt, 
daß sich überhaupt keine sicheren Fälle der Benutzung 
des zweiten Pandektentextes nachweisen ließen; aber das 
Gegenteil dieser Voraussetzung ist ja gegeben. 

Nun finden sich Emendationen, die möglicherweise, also 
wahrscheinlicherweise, authentische sind, im Vulgattext zu 
Hunderten durch das ganze Rechtsbuch verstreut (zu ihnen 
gehört ein großer Teil der Fälle, bei denen Mommsen seine 
Konjektur mit den Buchstaben «. i. begleitet, d. h. uide infra 
in apparatu, wo Du, Leser, meine Konjektur in den Vulgaten 
antizipiert finden wirst); daher diese Lesarten nunmehr eine 
weit höhere Bedeutung für die Pandektenkritik er- 
halten, als bisher.1?) Von solchen Fällen greifen wir, unter 
Beschränkung auf die Tres Partes und das Novum, in welchen 
sich überhaupt keine Emendationen finden sollten, und indem 
wir die von Mommsen in den Text aufgenommenen durch **, 
die von ihm nur vermutungsweise vorgeschlagenen Ergän- 
zungen von F durch * auszeichnen, die folgenden heraus: 


Aus den Tres Partes: 
* 36, 1,2 (II 228,16): rogatus et F, rogatus ut. Vulg. 
** 36, 1,17 (233, 7): excepta re F\, ex certa re Vulg. 
* 36, 1,28,2 (238, 4): itaque F, ita Vulg. 
* 37,1,3,1 (275, 14): uti F, utique Vu/g. 
** 37,9, 10 (304, 23): partibus om. F, ins. Vulg.!?*) 
** 37,14, 6,4 (316, 28): permittitur F, remittitur Vulg. cum 
Graccis. 
Aus dem Digestum novum: 
*41,2,3,12 (505, 15) res om. F\, ins. Vulg. 
* 41,3,33, 6 (524, 14) quod si F, quasi Vulg. 
*41,4,7,4 (529, 12) similis F', dissimilis F’ulg. 
*41,9,3 (533, 21) annos, morte F, annos a morte Vulg. 
Man vergleiche noch: 
48,16, 15, 1 (838, 22) ita F', ita ut Yulg., ut ita Monmmsen. 
So verteilen sich denn die sicher oder vermutlich aus 
dem zweiten Text in die Hs. $S geflossenen Emendationen über 


12) Natürlich nur soweit ihr Vorhandensein schon in $ anzunehmen. 
— 12a) Q soll lesen wie F, doch gibt Mommsen (LI) an, er habe hier „lec- 
tionem...non summa tamen cura...enotatam...a Kauslero* benutzt. 
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die ganzen Digesten, und überdies mag so manche Ver- 
schlimmbesserung, die uns als Eigentum der Vulgaten er- 
scheint, aus dieser Quelle eingedrungen sein. 1?) Nichts 
also deutet darauf hin, daß diese Quelle nur einen bestimmten 
Teil des Rechtsbuches umfaßt hat. Trotzdem bleibt es wahr, 
daß die Emendationen nur einen kleinen Teil der Mängel 
von 8 behoben haben, sei es, daß diese schon aus F ein- 
gedrungen waren, wie die großen (erst von Cujaz aus den 
Basiliken restituierten) Lücken am Schluß von 48,20 und 
48, 2213), sei es, daß sie in S hinzugekommen waren, wie 
die Blattvertauschung in Buch 23.1?) Irgend etwas muß 
also an dem verglichenen Texte oder an der Vergleichung 
nicht in Ordnung gewesen sein. Eine erste Erklärung ver- 
suchte Brencmann!5): daß die Emendationen aus einer An- 
zahl von Fragmenten stammten, die dem Besitzer von 8 
zufällig in die Hand geraten wären. Diese Erklärung muß 
nach dem eben Ausgeführten verworfen werden. Mommsen 
stellt zwei weitere zur Wahl: „prudens aliquis... nactus sit 
necesse est alterum digestorum exemplar vere antiquum et ex 
eo quaedam ad marginem vel inter lineas exempli sui ad- 
notarit“; aber „aut perfunctorie admodum emendandis di- 
gestis operam dederit necesse est aut, quod magis credi- 
derim, exemplar nactus sit imperfectum“ (LXVIIL, LXXTJ). 
Hiervon ist die erstere, von Krüger 9. 383 aufgenommene 
Erklärung unannehmbar, weil, wer mit so rührender Sorgfalt 
die unbedeutendsten Varianten der Institutionen verzeichnete, 
unmöglich tausendmal wichtigere Mängel ungebessert stehen 
gelassen hätte, wenn ihm die Möglichkeit dazu geboten ge- 
wesen wäre. Daß er aber hieran durch eine „Unvollständig- 
keit“ des Exemplars gehindert worden wäre, kann nach dem 
oben Gesagten nur angenommen werden, wenn diese in dem 
sofort zu erörternden Sinne präzisiert wird, und jedenfalls 
würde sie für sich allein keine ausreichende Erklärung bieten, 
da in einigen Fällen derselbe Satz, der eine authentische 


12b) Ein solcher Fall scheint in D. 9, 2, 17 noch nachweisbar, siehe 
814 N.12. — !®) Vgl. Spangenberg 445°?; Mommsen, Jahrbuchaufsatz 
414. — 1 Vgl. 87 N.2. — !) en ad Hesselium (1753) 57, zitiert 
nach Savigny 3, 452k. 
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Emendation aufweist, doch, auch andererseits unbehobene 

„Mängel aufweist.?5®) , Eine vierte Erklärung wäre die, daß j 
der verglichene Kodex ein F nah verwandter, etwa aus der. 
Vorlage von F. abstammender gewesen sei und deshalb 
für die Kritik wenig ausgegeben habe. Und in. der Tat ist 

diese Möglichkeit nicht von der Hand zu weisen, da ihr 

nichts entgegensteht. und die Zahl der von Byzanz nach , 
Italien gesandten Exemplare keine allzu große gewesen sein, 
kann, wenn auch das vom Korrektor von F benutzte Exem- 

plar ($2 N. 8) und das Berliner Fragment ($ 16 N.2) mit 

F aufs engste verwandt sind. Doch ist auch damit noch nicht 

alles erklärt, insbes. nicht, warum. unser Jurist nicht die- 

jenigen Mängel von S behoben hat, die aus Mißverständnis der 

Korrekturvermerke in F\ entstanden sind ($ 7 bei N. 1) undaalso , 
im zweiten Pandektentext nicht wiedergekehrt sein können. 

Alle.: Schwierigkeiten verschwinden. aber, wenn wir, unter 
Präzisierung der dritten, und Kombinierung mit der vierten, 
Hypothese annehmen, daß die Vergleichung von $ über- 

haupt. nicht mit einer Pandektenhandschrift vorge- 
nommen wurde, sondern mit einem — von F unab- 

hängigen, aber mit ihm verwandten — Pandekten- 

auszug. Denn die Unabhängigkeit von F erklärt, warum, 
Emendationen überhaupt möglich waren; der Auszugscharakter, 

warum sie unvollständig waren und gerade die schlimmsten. 
Mängel; die Verwirrungen infolge Blattversetzungen und die. 
größten Lücken unbehoben blieben (nämlich infolge der in 
einem Auszug, der vielleicht nicht einmal die Legalordnung 

innehielt, sehr erschwerten Orientierung); und die Verwandt- 
schaft mit F erklärt, warum die Emendationen sogar ge- 

legentlich in Stücken mangeln, die ausweislich in ihnen vor- 

handener Ergänzungen in dem verglichenen Text nicht ge- 

fehlt haben: können. Der „Archetypus secundus“ entpuppt 

sich also als ein bloßer Auszug. 


15a) Z.B. in 2, 15, 14, wo Mommsen die Ergänzung nach fecissent 
(178,19) aus den Vulgaten schöpfen konnte, die nach utilibus (1 78, 22) 
aus den Basiliken holen mußte (vgl., da hier, wie in den ersten Bögen 
überhaupt, aus dem Apparat nicht immer zu entnehmen ist, woher 
die Ergänzung stammt, die noch heute unschätzbare Gebauersche Aus- 
gabe und praef. LXX'). Vgl. auch 1 296*, I 494! und oft. 
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Daß es zur Zeit dieser Versleichung FARDER ENANEEUBE. 
gegeben hat, ist sicher. Und wie sollte es’ auch anders sein: 
stellt doch die Gattung der Auszüge (Epitomae), worunter 
wir eine Auswahl von wörtlich oder verkürzt wiedergegebenen ' 
Stellen eines einzelnen Rechtsbuchs verstehen !®), geradezu 
die charakteristische Literaturform der’ vorbolognesischen, 
insbes. der langobardischen Zeit dar, die notwendige Form, 
in der dieses Zeitalter mühseligen Besitzergreifens von den 
Trümmern der Antike den seinen’ Horizont so weit über- 
steigenden Rechtsstoff zu "bewältigen versuchen mußte. So 
kennen wir denn Auszüge, deren Menge und Einfluß noch 
nicht genügend gewürdigt sein dürfte, aus sämtlichen 
römisch-rechtlichen Gesetzbüchern, und zwar die 
folgenden (wobei die byzantinischen Indices und die zu kirch-- 
lichen Zwecken veranstalteten 'Exzerpte ausgeschlossen sein’ 
sollen): Aus dem Codex Gregorianus, Hermogenianus und’ 
Theodosianus, sowie den Posttheodosianischen Novellen, die 
im Breviarium Alaricianum von 506 vereinigten westgoti- 
schen Auszüge”), aus dem Codex Theodosianus den Klitsch- 
dorfer Auszug, vielleicht noch aus dem 5. Jh.!?), aus Jus- 
tinians Novellen die Epitome Iuliani, Mitte des 6. Jh.!?), aus’ 
Justinians Codex die (verlorene) Epitome Codicis des 7. oder’ 
8. Jh.2°), aus den Institutionen den Auszug des Kodex 


1) Also nicht paraphrasierende Bearbeitungen wie die Sumna 
Perusina (her. zuletzt von Patetta im Bull. 12 (1900)), s. Conrat 182 ff.,- 
die sog. Epitomae der Lex Romana Visigothorum (her. in Haenels Aus-: 
gabe der Lex (1849) 1ff.), s. Conrat 222ff., Mommsen in seiner Aus- 
gabe des Codex Theodosianus 1,1 (1905) Praef. Cff., die Exceptiones' 
Petri (s. 816 Nr. 1), die Epitome Exactis regibus (her. zuletzt von: 
Conrat (1884)) und das Fragmentum Pragense 1I (s. $ 16 Nr.2) — 
welche alle gelegentlich als „Auszüge“ bezeichnet werden. Die Legal- 
ordnung wurde nicht immer beobachtet. Viele Auszüge enthalten die’ 
Texte teils wörtlich, teils verkürzt (in Form von „Summen‘“). Als 
„Summe“ würde ich die nur in verkürzter Gestalt überlieferte 
Sanctio pragmatica pro petitione Vigilii bezeichnen, nicht als Auszug 
oder Epitome (so Krüger 354':, Conrat 131°), da es sich nur um eine 
einzelne Konstitution handelt. Vgl. noch N. 23 und 27. — 4?) Krüger 
309 ff., her. zuletzt von Haenel 1849. — !®) Conrat 92*, registriert 2. 9 
(1888) 390f. — 1°) Conrat 121*, her. zuletzt von Haenel 1873. — . 
2°) Conrat 190, nach Krüger 378 aus dem 8. oder 9,, z. T. registriert 
bei Krüger, Codex Iustinianus (1877) *58. Erhalten ist nur die Ep. aucta. 
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Emendation aufweist, doch, auch andererseits unbehobene 
„Mängel aufweist.15®) , Eine vierte Erklärung wäre die, daß 
der verglichene Kodex ein F nah verwandter, etwa aus der” 
Vorlage von F. abstammender gewesen sei und deshalb 
für die Kritik wenig ausgegeben habe. Und in, der Tat ist. 
diese Möglichkeit nicht von der Hand zu weisen, da ihr 
nichts entgegensteht und die Zahl der von Byzanz nach, 
Italien gesandten Exemplare keine allzu große gewesen sein, 
kann, wenn auch das vom Korrektor von F benutzte Exem- 
plar (82 N.8) und das Berliner Fragment (8 16 N. 2) mit 
F aufs engste verwandt sind. Doch ist auch damit noch nicht 
alles erklärt, insbes. nicht, warum. unser Jurist nicht die- 
jenigen Mängel von S behoben hat, die aus Mißverständnis der 
Korrekturvermerke in F entstanden sind ($ 7 bei N. 1) und also , 
im zweiten Pandektentext nicht wiedergekehrt sein können. 
Alle.. Schwierigkeiten verschwinden aber, wenn wir, unter 
Präzisierung der dritten, und Kombinierung mit der vierten, 
Hypothese annehmen, daß die Vergleichung von Süber- 
haupt. nicht mit einer Pandektenhandschrift vorge- 
nommen. wurde, sondern mit einem — von F unab- 
hängigen, aber mit ihm verwandten — Pandekten- 
auszug. Denn die Unabhängigkeit von F erklärt, warum, 
Emendationen überhaupt möglich waren; der Auszugscharakter, 
warum sie unvollständig waren und gerade die schlimmsten, 
Mängel, die Verwirrungen infolge Blattversetzungen und die. 
größten Lücken. unbehoben blieben (nämlich infolge der in, 
einem Auszug, der vielleicht nicht einmal die Legalordnung 
innehielt, sehr erschwerten Orientierung); und die Verwandt- 
schaft mit F erklärt, warum die Emendationen sogar ge- 
legentlich in Stücken mangeln, die ausweislich in ihnen vor- 
handener. Ergänzungen in dem verglichenen Text nicht ge- 
fehlt haben können. Der „Archetypus secundus“ entpuppt 
sich also als ein bloßer Auszug. 


158) Z.B. in 2, 15, 14, wo Mommsen die Ergänzung nach fecissent 
(1 78, 19) aus den Vulgaten schöpfen konnte, die nach utilibus (1 78, 22) 
aus den Basiliken holen mußte (vgl., da hier, wie in den ersten Bögen 
überhaupt, aus dem Apparat nicht immer zu entnehmen ist, woher 
die Ergänzung stammt, die noch heute unschätzbare Gebauersche Aus- 
gabe und praef. LXX') Vgl. auch I 296*, 1 494! und oft. 
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Daß es zur Zeit dieser Vergleichung zangenvenanelige: 
gegeben hat, ist sicher. Und wie sollte es auch anders sein: 
stellt doch die Gattung der Auszüge (Epitomae), worunter 
wir eine Auswahl von wörtlich oder verkürzt wiedergegebenen ' 
Stellen eines einzelnen Rechtsbuchs verstehen !®), geradezu 
die charakteristische Literaturform der’ vorbolognesischen, 
insbes. der langobardischen Zeit dar, die notwendige Form, 
in der dieses Zeitalter mühseligen Besitzergreifens von den 
Trümmern der Antike den seinen ' Horizont so weit über- 
steigenden Rechtsstoff zu bewältigen versuchen mußte. So 
kennen wir denn Auszüge, deren Menge und Einfluß noch 
nicht genügend gewürdigt sein dürfte, aus sämtlichen‘ 
römisch-rechtlichen 'Gesetzbüchern, und zwar die 
folgenden (wobei die byzantinischen Indices und die zu kirch-° 
lichen Zwecken veranstalteten 'Exzerpte ausgeschlossen sein’ 
sollen): Aus dem Codex Gregorianus, Hermogenianus und’ 
Theodosianus, sowie den Posttheodosianischen Novellen, die 
im Breviarium Alaricianum von 506 vereinigten westgoti- 
schen Auszüge !”), aus dem Codex Theodosianus den Klitsch- 
dorfer Auszug, vielleicht noch aus dem 5. Jh.!?), aus Jus- 
tinians Novellen die Epitome Iuliani, Mitte des 6. Jh.1?), aus’ 
Justinians Codex die (verlorene) Epitome Codicis des 7. oder 
8. Jh.2°), aus den Institutionen den Auszug des Kodex 


16) Also nicht paraphrasierende Bearbeitungen wie die Sumna 
Perusina (her. zuletzt von Patetta im Bull. 12 (1900)), s. Conrat 182 ff.,: 
die sog. Epitomae der Lex Romana Visigothorum (her. in Haenels Aus-: 
gabe der Lex (1849) 1ff.), s. Conrat 222ff., Mommsen in seiner Aus- 
gabe des Codex Theodosianus 1,1 (1905) Praef. Cff., die Exceptiones' 
Petri (s. 8 16 Nr. 1), die Epitome Exactis regibus (her. zuletzt von: 
Conrat (1884)) und das Fragmentum Pragense II (s. 8 16 Nr.2) — 
welche alle gelegentlich als „Auszüge“ bezeichnet werden. ‘Die Legal- 
ordnung wurde nicht immer beobachtet. Viele Auszüge enthalten die’ 
Texte teils wörtlich, teils verkürzt (in Form von „Summen‘“). Als' 
„Summe* würde ich die nur in verkürzter Gestalt überlieferte: 
Sanctio pragmatica pro petitione Vigilii bezeichnen, nicht als Auszug 
oder Epitome (so Krüger 354'!, Conrat 131?), da es sich nur um eine 
einzelne Konstitution handelt. Vgl. noch N. 23 und 27. — 1”) Krüger 
309 ff., her. zuletzt von Haenel 1849. — !°) Conrat 92, registriert 2. 9 
(1888) 390f. — 9%) Conrat 121*, her. zuletzt von Haenel 1873. — . 
20) Conrat 190, nach Krüger 378 aus dem 8. oder 9., z. T. registriert 
bei Krüger, Codex Iustinianus (1877) *58. Erhalten ist nur die Ep. aucta. 
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Holkham 210, vielleicht schon aus dem 7. Jh.?!) und den- 
jenigen der britischen Dekretalensammlung, entstanden vor 
der Wende des 11. Jh.??-?3) Auch Auszüge aus diesen Aus- 
zügen kennen wir: nämlich aus dem Breviar aus dem 8., 9. 
und 10. Jh.?*) und aus Julian im 11.2°) 

Kein Wunder, daß wir diese Auszüge (die bezeichnender- 
weise um die Wende des 11. Jh., also mit dem Erstarken 
Bolognas, den Originalen Platz machen müssen?®)!), auch 
da antreffen, wo der Umfang und die Schwierigkeit des 
Rechtsbuchs sie ganz besonders erheischte: bei den Pan- 
dekten. In der Tat kennen wir auch mindestens zwei 
dieser Auszüge?”): den aus dem Digestum vetus schöpfenden, 
gegen Ende des 11. Jh. in Italien entstandenen der sog. 
britischen Dekretalensammlung (mit 93 Stellen)2°®) und 
den etwas jüngeren, aus dem Digestum novum schöpfenden 


2!) Conrat 166 ff., her. z. T. von Gaudenzi Un’ antica compilazione 
di diritto romano e visigoto (1886), separat aus Docum. e Studi d. R. 
deput. di storia patria di Romagna Bd.2. — 2?) Conrat 34öff., regist- 
riert bei Conrat, Pandektenauszug 19ff. — *°) Kein Auszug in unserm 
Sinne ist die sog. Abbreviatio Institutionum, ed. Patetta Bibl. iurid. 2 
(1892) 117ff., die auch nicht mit Fitting, Schriften 99, 103%, in vor- 
bolognesische Zeit zu versetzen ist, sondern mit Conrat 57°, 320ff. und 
Seckel Z. 21 (1900) 232 ins 12. Jh. Das gleiche gilt von der im wesent- 
lichen auf den Institutionen beruhenden Epitome iuris civilis, die 
Böcking (1829) hinter dem Corpus legum sive Brachylogus S. 253ff. 
ediert hat. — *!) Conrat 227f., wo sie auch registriert sind. Patetta 
bespricht Arch. giur. 47 (1891) 42ff. einen italienischen (?) Auszug des 
14. (?) Jh. — 5) Conrat 362, registriert in der N. 19 gen. Ausgabe. 
Die von Conrat entdeckten Innovationes legum novellarum de ordine 
ecclesiastico aus dem 7. oder 8. Jh. tragen den Charakter einer Auswahl 
paraphrasierender Summen aus Julian, vgl. Conrat im Bull. 11 (1898) 
S. 16 des Sep.-Abz. — ?°) Eine einflußlos gebliebene Ausnahme bildet 
die von Conrat Z. 4 (1883) 130ff. beschriebene Epitome Codicis Floren- 
tina aus dem 12. Jh. (unediert). Die Autentiken dagegen tragen, wie 
ich gegen Conrat (l. c. 140) und mit Pescatore, Irnerius 59f. annehme, 
nicht den Charakter einer Exzerptensammlung, sondern von vornherein 
Glossencharakter; vgl. auch Savigny 3,564f. — Ganz späte, wertlose 
Auszüge aus Institutionen und Autenticum bei Dydyıski 24°, — ?") Das 
von Patetta, Introduzione 64! als dritter Pandektenauszug angeführte 
Cambridger Stück (her. von Flach S. 319 ff.) ist ein Repertorium von 
allerlei Quellen- und Schriftstellerzitaten; die Digestenzitate betreffen 
großenteils die Zeugenmaterie. Vgl. Conrat 486°. — 2?) Conrat $. 357 ff. 
(oben $8 N.6), registriert bei Conrat, Pandektenauszug Sfl. 
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Auszug, der uns im Ashburnhamer Rechtsbuch erhalten 
ist (mit 51 Stellen).2?) Aus beiden — nicht aus den Di- 
gesten selbst! — hat das südliche und das nördliche Frank- 
reich fast alle seine vor die Mitte des 12. Jh. fallenden 
Pandektenzitate erhalten?®): aus dem letzteren durch Ver- 
mittlung der in der 1. Hälfte des 12. Jh. in der Provence 
entstandenen Exceptiones Petri°!); aus dem ersteren 
‘durch Vermittlung des aus ihm schöpfenden Dekrets des 
Ivo von Chartres (um 1095)??), aus dem seinerseits die 
Pandektenzitate in der Panormie??) und den Briefen des 
gleichen Autors°®*), ferner die der Collectio Cäsaraugustana 
(soweit sie ohne Inscriptionen sind) 3°), die des dritten Buches 
der Tripartita®®) und auch zweier Theologen dieser Zeit 
stammen.?”) Auf solche Pandektenauszüge werden wir auch 
einen guten Teil der sonstigen nicht später als in den An- 
fang des 12. Jh. fallenden Zitate zurückzuführen haben. 3° 39) 


2°) Conrat S. 510, 515, 504f., registriert bei Conrat, Ashb. l15f. Es 
könnte sich auch um zwei Auszüge handeln. — ?°) Vom Brachylogus 
(her. zuletzt von Boecking 1829), einem ebenfalls sicher französischen 
Produkt, nach Conrat 574f. aus dem 2. Viertel des 12. Jh., sehen wir 
ab, ebenso von der 2. Quelle des Petrus, dem Tübinger Rechtsbuch, 
her. von Conrat, Bull. 3 (1890) 83ff., das schwerlich nach Auszügen 
gearbeitet ist, vgl. die Register bei Flach 277, a. M. Flach 217. — 
sı) Conrat 517ff., her. zuletzt von Barkow bei Savigny 2, 321fl. — 
») Vgl. 8 8 N.6, gedruckt zuletzt bei Migne Patr. lat. Bd. 161. — 
33) Conrat 383ff., gedruckt zuletzt Migne 161. — **) Conrat 385 ff., ge- 
druckt zuletzt Migne 162. — ?®) Vgl. Mommsen II 42*f., woselbst die 
Pandektenzitate gedruckt sind (sonst als Werk unediert). Conrat 390 '? 
hält direkte Benutzung des Auszugs für nicht ausgeschlossen (?). Vgl. 
N.38d. — ®*) Conrat 383f., die Pandektenzitate bei Mommsen 11 43* ff. 
(sonst als Werk unediert). Die beiden ersten Bücher, die nach Four- 
nier l. c. Bd. 57 S. 683 (s. 88 N. 6) Werk lvos und Quelle des Dekrets 
sind, enthalten kein römisches Recht. — ?”) Conrat 78, Pandekten- 
auszug 19. — **) Eine Begründung dieser Meinung behalte ich mir vor 
und gebe hier nur eine Zusammenstellung aller übrigen in die langobar- 
dische und die bolognesische Zeit bis etwa 1110 fallenden Erzeugnisse 
mit (durchweg spärlichen) Digestenzitaten, unter denen die der letzteren 
Zeit (a—e) m. E. aus Auszügen geschöpft haben, während die der ersteren 
Zeit teils (g—k) mit verständnislos übernommenen, in justinianischer 
Zeit entstandenen Glossen oder Exzerpten, teils (I—n) mit erst in bolog- 
nesischer Zeit hinzugefügten Zitaten behaftet scheineu. Die Provenienz 
der ältesten Zitate in Urkk. (f.) läßt sich nicht bestimmen (was sonst 
noch an Zitaten in Urkk. angeführt wird, ist Phantasie). Es sind die 
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Auf einen solchen — übrigens mit den genannten nicht 
identisehen — Pandektenauszug werden. wir nach dem Ge-. 


m 


folgenden Stellen: a) 9 in der Expositio zum liber Papiensis, ed. Bore- 
tius (s. 816 Nr. 11). b) 10 in der Römischen Institutionenglosse ed. 
Patetta (s. 816 Nr. 8). Für beide hat schon Patetta, Introduzione 641 
unsere Behauptung aufgestellt. c) 14 in der Kölner Institutionenglosse 
ed. Fitting (s. $16 N.14). d) in der Collectio Cäsaraugustana die 8 
mit Inscriptionen versehenen Zitate (s. N. 35, auch diese Zitate sind 
von Mommsen |. c. ediert). e) in einem Papstbrief von 1088 das oder 
die anzunehmenden Zitate von D. 23, 1, s. Conrat 29’. f) das der Urk. 
von 1076, D.4, 6, 26, 4 ($19 bei N. 33) und das der römischen Urk. 
von 1107 (50, 17, 112, nicht 4, 3, 7, 8), gedruckt zul. bei Ficker 4, 137, 
s. Patetta Irnerio 77!, Fitting Bologna 381. g) das der lex Baiuvariorum 
(D. 48, 4, 7,3? vgl.sub k), s. Conrat 3°, wo es gedruckt ist. h) das im 
Wiener Appendix zum Julian (D. 22, 5, 12), Conrat 702, her. u. a. von 
Mommsen II, LXXXVII. i) die 2 der alten Bamberger Institutionen- 
glosse (D. 11, 7, 2, 4; 5), s. unten $16 N. 23, die Glosse selber hat Conrat 
in Auswahl ediert Geschichte 8. 163”. k) das aus dem $ 4 N. 11 zit. 
Brief von 603 in mehrere Canonessammlungen übergeflossene Zitat von 
D. 48, 4, 7,3,s. Conrat 65!., 1) m)n) etwa 6 in den verwandten Glossen 
in den Hss. der Epitome Codicis zu Pistoja, Paris 4516, Darmstadt 2000, 
her. von Chiappelli am $4 N. 16 gen. Ort; Conrat 169°-°, 175°, Flach 
145 ff.; Conrat 177, 180%; zu diesen Digestenzitaten vgl. Chiappelli 32, 60, 
Conrat 70°, 181° (s. 828 N.17), 357° und Flach 8.77. Vgl.noch815N.1 
in fine. — 2°) Nicht hierher gehörig sind einerseits die der Codexglosse 
von Monteprandone (her. 3. T. 1889 an der bei Conrat 359° gen. Stelle), 
da sie nach Conrat 1. c. und Besta, Me&langes Fitting 1, 85ff. ins 12. Ih. 
gehören; ebensowenig das Zitat in der Collectio Canonum des 1088 
verstorbenen Anselm von Lucca, das anscheinend einen späteren Zusatz 
darstellt, vgl. Conrat 365°; die Thanersche Ausgabe (seit 1896) ist 
noch nicht bis zu der betr. Stelle gediehen. Nur scheinbar ist das 
nach Conrat 398* (vgl. aber 642) „zweifellose“ Pandektenzitat (aus 
22, 3, 21) in einer Glosse des 11. oder 12.Jh. zum Liber Papiensis 
(Roth. 151, Boretius 317 N.68, vgl. Conrat 418'°), da der zitierte 
Satz auch J. 2, 20, 4 vorkommt (so treffend Fitting Gualcausus 39.d) 
und das Zitat in der Klagschrift des Crassus, da er in Wahrheit den 
Codex meint, s. Conrat 607?, unten $ 15 N. 20. Daselbst ein weiteres 
Beispiel eines eingebildeten Digestenzitats dieser Zeit; desgleichen $ 15 
N. 21. Andere Behauptungen dieser Art hat Conrat (67* und passim) 
widerlegt; die neueren erledigen sich meist durch bloßes Nachschlagen 
der „zitierten* Stelle; erwähnenswert ıst allenfalls 1. die von del Giudice 
und Tamassia mehrfach behauptete Digestenbenutzung in Rotharis 
Edikt von 643, widerlegt von v. Halban am $4 N. 10 gen. Ort 8. 110ff. 
(ähnliches scheint freilich Tamassia wieder seitdem in II cap. XIX di 
re Liutprando e ı Digesti [1901] vorgebracht zu haben). 2. die von 
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sagten auch die authentischen Emendationen zurückführen 
‘ müssen, wenn anders wir ihrer Eigenart gerecht werden 
wollen. | 
Zugleich erklären sich bei unserer Annahme verschiedene 
' Tatsachen der Nachgeschichte aufs beste. Haben wir es mit 
einem simplen Auszug zu tun, so begreift es sich, daß er, 
einmal ausgenutzt, von einer Zeit, die es gelernt hatte,. die 
ungekürzten Rechtsbücher zu durchforschen, keiner weiteren 
Beachtung gewürdigt wurde und verloren gehen konnte; 
es begreift sich, daß er, wie bald zu zeigen ($ 16), in der 
gesamten mittelalterlichen Pandektenliteratur keine Spuren 
hinterlassen hat; es begreift sich weiter, warum die Glossa- 
toren dieser Quelle auch nicht ein einziges Mal Erwähnung 
"tun, sie, die wir fortwährend Bücher älterer Juristen zitieren*®) 
und den Pisanus nachschlagen sehen; es begreift sich endlich 
auch, daß dieser, wie $5 gezeigt, in den Ruf des „auten- 
ticum“, des Originalexemplars kommen konnte. Alles dies 
erscheint schwer begreiflich, wenn wir die Existenz eines 
zweiten „Archetyps“ in Gestalt einer F gleichwertigen Hand- 
schrift annehmen. Endlich haben wir noch eine Art wissen- 
schaftlichen Interesses, an die Wahrheit unserer Annahme 
zu „glauben“. Im Gegenfalle wäre nämlich die Möglichkeit 
‚nicht ausgeschlossen, daß unter der vielhundertköpfigen Schar 
der jüngeren Handschriften sich eine Abschrift des zweiten 
Textes erhalten hätte. Sie hätten daher alle auf diesen Punkt 
untersucht : werden müssen — ein Unternehmen, an dem 
Schrader und die Genossen vom Prodromus corporis juris 
civilis gescheitert sind und jeder hätte scheitern müssen. 
Handelt es sich dagegen um einen Auszug, so ist es an sich 
unwahrscheinlich, daß er später noch einmal abgeschrieben 
wurde und ferner, daß eine solche Hs. der Aufmerksamkeit 
der Forscher bis heute entgangen wäre. Es genügte daher, 
die ältesten Hss. eines jeden Teils, in denen er, wenn über- 


"Gaudenzi in Ann. dell’ Univ. di Bol. (1901) 94! behauptete Digesten- 
kenntnis des Fälschers der Const. de subole clericorum (9/10. Jh.); im 
voraus widerlegt von Patetta, Arch. giur. 47 (1891) 27. — Die Zitate 
in Schriften justinianischer Zeit s. andererseits bei Conrat 34°, 112*, 
123®, 124?, 128°, 138: (die Hss. gehören der langobardischen Zeit an). 


40%) Savıgny 3,468d; 4, 67d; 3921; oben 85 bei N.23. 
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Auf einen solchen — übrigens mit den genannten nicht 
identisehen — Pandektenauszug werden. wir nach dem Ge-. 
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folgenden Stellen: a) 9 in der Expositio zum liber Papiensis, ed. Bore- 
tius (s. 816 Nr. 11). b) 10 in der Römischen Institutionenglosse ed. 
Patetta (s. 816 Nr. 8). Für beide hat schon Patetta, Introduzione 64! 
unsere Behauptung aufgestellt. c) 14 in der Kölner Institutionenglosse 
ed. Fitting (s. $16 N.14). d) in der Collectio Cäsaraugustana die 8 
mit Inscriptionen versehenen Zitate (s. N. 35, auch diese Zitate sind 
von Mommsen |. c. ediert). e) in einem Papstbrief von 1088 das oder 
die anzunehmenden Zitate von D. 23, 1, s. Conrat 29'. f) das der Urk., 
von 1076, D.4, 6, 26, 4 ($ 19 bei N. 33) und das der römischen Urk. 
von 1107 (50,17, 112, nicht 4, 3, 7,8), gedruckt zul. bei Ficker 4, 137, 
s. Patetta Irnerio 77', Fitting Bologna 381. g) das der lex Baiuvariorum 
(D. 48, 4, 7,3? vgl. sub k), s. Conrat 3%, wo es gedruckt ist. h) das im 
Wiener Appendix zum Julian (D. 22, 5, 12), Conrat 70?, her. u. a. von 
Mommsen II, LXXXVIIl. i) die 2 der alten Bamberger Institutionen- 
glosse (D. 11, 7.2, 4; 5), s. unten $ 16 N. 23, die Glosse selber hat Conrat 
in Auswahl ediert Geschichte 8. 1637, k) das aus dem $ 4 N. 11 zit. 
Brief von 603 in mehrere Canonessammlungen übergeflossene Zitat von 
D. 48, 4, 7,3,s. Conrat 65'. 1) m) n) etwa 6 in den verwandten Glossen 
in den Hss. der Epitome Codicis zu Pistoja, Paris 4516, Darmstadt 2000, 
her. von Chiappelli am 84 N. 16 gen. Ort; Conrat 169®®, 175?, Flach 
145 ff.; Conrat 177, 180!; zu diesen Digestenzitaten vgl. Chiappelli 32, 60, 
Conrat 70°, 181° (s. 828 N.17), 357° und Flach 8.77. Vgl.noch815 N. 1 
in fine. — °®) Nicht hierher gehörig sind einerseits die der Codexglosse 
von Monteprandone (her. z. T. 1889 an der bei Conrat 359° gen. Stelle), 
da sie nach Conrat Il. c. und Besta, Melanges Fitting 1, 85ff. ins 12. Jh. 
gehören; ebensowenig das Zitat in der Collectio Canonum des 1088 
verstorbenen Anselm von Lucca, das anscheinend einen späteren Zusatz 
darstellt, vgl. Conrat 3657; die Thanersche Ausgabe (seit 1896) ist 
noch nicht bis zu der betr. Stelle gediehen. Nur scheinbar ist das 
nach Conrat 398* (vgl. aber 642) „zweifellose* Pandektenzitat (aus 
22, 38, 21) in einer Glosse des 11. oder 12. Jh, zum Liber Papiensis 
(Roth. 151, Boretius 317 N.68, vgl. .Conrat 418'°), da der zitierte 
Satz auch J. 2, 20, 4 vorkommt (so treffend Fitting Gualcausus 39.d) 
und das Zitat in der Klagschrift des Crassus, da er in Wahrheit den 
Codex meint, s. Conrat 607°, unten $15 N. 20. Daselbst ein weiteres 
Beispiel eines eingebildeten Digestenzitats dieser Zeit; desgleichen $ 15 
N. 21. Andere Behauptungen dieser Art hat Conrat (67* und passim) 
widerlegt; die neueren erledigen sich meist durch bloßes Nachschlagen 
der „zitierten“ Stelle; erwähnenswert ist allenfalls 1. die von del Giudice 
und Tamassia mehrfach behauptete Digestenbenutzung in Rotharis 
Edikt von 643, widerlegt von v. Halban am $4 N. 10 gen. Ort 8. 110ff. 
(ähnliches scheint freilich Tamassia wieder seitdem in II cap. XIX di 
re Liutprando e i Digesti [1901] vorgebracht zu haben). 2. die von 
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sagten auch die authentischen Emendationen zurückführen 
"müssen, wenn anders wir ihrer msenart gerecht werden 

wollen. | | 
Zugleich erklären sich bei unserer Annahme verschiedene 
Tatsachen der Nachgeschichte aufs beste. Haben wir es mit 
einem simplen Auszug zu tun, so begreift es sich, daß er, 
einmal ausgenutzt, von einer Zeit, die es gelernt hatte, die 
ungekürzten Rechtsbücher zu durchforschen, keiner weiteren 
Beachtung gewürdigt wurde und verloren gehen konnte; 
es begreift sich, daß er, wie bald zu zeigen ($ 16), in der 
gesamten mittelalterlichen Pandektenliteratur keine Spuren 
hinterlassen hat; es begreift sich weiter, warum die Glossa- 
toren dieser Quelle auch nicht ein einziges Mal Erwähnung 
‘tun, sie, die wir fortwährend Bücher älterer Juristen zitieren) 
und den Pisanus nachschlagen sehen; es begreift sich endlich 
auch, daß dieser, wie $ 5 gezeigt, in den Ruf des „auten- 
ticum“, des Originalexemplars kommen konnte. Alles dies 
erscheint schwer begreiflich, wenn wir die Existenz eines 
zweiten „Archetyps“ in Gestalt einer F gleichwertigen Hand- 
schrift annehmen. Endlich haben wir noch eine Art wissen- 
schaftlichen Interesses, an die Wahrheit unserer Annahme 
zu „glauben“. ‚Im Gegenfalle wäre nämlich die Möglichkeit 
‚nicht ausgeschlossen, daß unter der vielhundertköpfigen Schar 
der jüngeren Handschriften sich eine Abschrift des zweiten 
Textes erhalten hätte. Sie hätten daher alle auf diesen Punkt 
untersucht . werden müssen — ein Unternehmen, an dem 
Schrader und die Genossen vom Prodromus corporis iuris 
civilie gescheitert sind und jeder hätte scheitern müssen. 
Handelt es sich dagegen um einen Auszug, so ist es an sich 
unwahrscheinlich, daß er später noch einmal abgeschrieben 
wurde und ferner, daß eine solche Hs. der Aufmerksamkeit 
der Forscher bis heute entgangen wäre. Es genügte daher, 
die ältesten Hss. eines jeden Teils, in denen er, wenn über- 


"Gaudenzi in Ann. dell’ Univ. di Bol. (1901) 94! behauptete Digesten- 
kenntnis des Fälschers der Const. de subole clericorum (9/10. Jh.); im 
voraus widerlegt von Patetta, Arch. giur. 47 (1891) 27. — Die Zitate 
in Schriften justinianischer Zeit s. andererseits bei Conrat 34°, 112*®, 
123?, 124°, 128°, 1381 (die Hss. gehören der langobardischen Zeit an). 


#0) Savigny 3, 468d; 4, 67d; 3921; oben 8 5 bei N. 23. 
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haupt, ausgenutzt sein mußte, zur Kritik heranzuziehen. Dies 
ist, wie nunmehr voll gerechtfertigt erscheint, der Weg, den 
Mommsen gegangen ist.*) Überraschend ist hierbei die 
durch jetzt 50jährige Erfahrung bestätigte Treffsicherheit, 
mit der Mommsen, von Schraders Papieren ausgehend, die 
besten Hss. ausgewählt hat; erstaunlich die Geduld, mit der 
er sie, größtenteils persönlich, ohne Rücksicht auf die 
Schwierigkeit der Benutzung, Wort für Wort, und, in den 
Beilagen, Buchstabe für Buchstabe, verglichen hat; und vor- 
bildlich die Selbstzucht, mit der er aus dem Meer der.so 
ermittelten Varianten nur wenige Tropfen in den kritischen 
Apparat hat fließen lassen. *?) 


4) Vgl. LIIf., LXXIIf, wo seine Editionsgrundsätze erörtert 
werden. — *?) Er hat (vgl. XXXXVIIlfE) das Digestum vetus 3 mal 
(PLU), das Infortiatum mehr als 4 mal (CDEI, z.T.K), das Digestum 
novum 5 mal (CXYMO) persönlich durchkollationiert — eine unermeß- 
liche, echt Mommsensche Leistung! Außerdem hat Mommsen für den 
in den Beilagen mitgeteilten vollständigen Stichprobenapparat eine Reihe 
(beliebig ausgesuchter) jüngerer Hss., auch Drucke (146*) herangezogen; 
(O scheint in der Vaticana kollationiert, II 1*, alle anderen in 
Berlin). Mein Urteil über die Treue des Mommsenschen Apparats 
gründet sich — außer auf den allgemeinen Eindruck — auf eine von 
mir im Frühjahr 1909 in Freiburg TB vorgenommene Vergleichung 
dreier der ältesten deutschen, von Mommsen selbst benutzten Hss. Und 
zwar verglich ich — abgesehen von zahlreichen einzelnen Stellen, die 
ich zum Zwecke dieser Arbeit nachprüfen mußte und wobei sich nur 
in dem $ 12 N.10 erwähnten Falle eine Ungenauigkeit ergab — die 
folgenden Stellen: 

Aus den Hss. des Digestum vetus: Cod. L* (Leipzig 873, vgl. 
XXXXVIIIf. und neuerdings Helssig, Kat. d. Hss. d. UB zu L., TI. 6 
Bd. 3 [1905] 3f.), 12. Jh. mit dem Apparat in der Beilage I 17*f. zu 
I 8.182 2.12 — 8.183 2.4; und 8. 34* zu I S. 200 2. 19—29. 

Aus den Hss. des Infortiatum: Cod. J* (Bamberg Cod. perg. Iur. 15, 
früher D. 112, vgl. LI und neuerdings H. Fischer, Kat. d. Hss. d. KB 
zu B., Bd. 1 Abt. 2 [1906] 527f.), 2. Hälfte des 13. Jh., mit dem Apparat 
in der Beilage II 1*f. zu II 8.119 2.18 — S. 120 2. 20; und II 15*f. 
zu 11 S. 226 21 — S. 227 2.28. 

Aus den Hss. des Digestum novum: Cod. M* (Bamberg Cod. perg. 
Iur. 17, früher D. I 7, vgl. LII und Fischer 1. c. 530f.), 1. Hälfte des 
13. Jh., mit dem Apparat zum Text von II 502 und 516, 24—517, 10. 

Hierbei ergaben sich nur folgende (gänzlich unerhebliche) Lese- 
fenler: 

ll 227, 20 restitueret J®] restituat J& 
28 legauit et J] legaueri (!) et J. 


Über die Entstehung der Digestenvulgata. 812. 239 


Wir haben schließlich noch das Alter des Auszugs 
zu bestimmen. Wenn der sog. zweite Archetyp als „vere 
antiquus“ bezeichnet worden ist (LXVIII),: so scheint der 


Und folgende übersehene Varianten: 
I 182,16 libro.... edictum. x. v, L 
18 prouinciale] om. L 
26 ad edictun] om. L 
183, 1 septuagesimo] LXXXV L. 


1I 119, 29 sı non) sine J 
226, 6 Neronis] Neronius J (gleich der anderen Bamberger Hs. E!) 
11 neque] n J® 
his] hi Ja, hiis Jb 
227, 5 alteri] aliteri J® 
26 ex Trebelliano transituras actiones] die 2. T. radierte 
Korrektur Jb fehlt 
516, 27 se liberum] liberum se M 
28 quinto] v. iuris Me 
29 tollere] tolle M. 
Den relativen Wert dieser Zahlen zeigt die folgende Tabelle. 


Verglichene |Festgestellte 
Druckzeilen | Lesefehler 


Vorhandene | Unbemerkto 
Varianten Varianten 


ı|s»s|ele®e| 5 

M ı lo|w| 3 

Summe 192 2 126 12 
Hiernach wird man — da nach der Fehlerseite auch gerinve 


Stichproben ein Urteil gestatten — den Apparat zwar nicht als erst- 
klassig bezeichnen können (erstklassige Kärrnerarbeiten sind überhaupt 
bei Genies nicht häufig), aber doch als allen billigen Ansprüchen 
genügend. 

Als ganz hervorragend muß dagegen die (übrigens durchaus nicht 
von Mommsen, sondern, unter Vergleichung der Gebauerschen Ausgabe 
[s. S. XVIII] von Kießling und Reifferscheid besorgte) Kollation der 
Florentina* bezeichnet werden. Zwar von unbedingter Zuverlässig- 
keit kann bei einer so großen Arbeit (wie ausschweifenden Behaup- 
tungen gegenüber festzustellen ist) natürlich nicht die Rede sein, kleine 
Ungenauigkeiten werden sich Seite für Seite feststellen lassen. So 
fand ich bei gelegentlichen Stichproben z. B., daß es heißen muß 

1 250, 4/5 statt usus et om. F'!] et usus om. F' 
II 285, 30 statt idemque F'] iidemque F. 

291, 23 statt eredidit f] eredidit F’ (besser als das aufgenommene 

credit FF’) 


238 Hermann U. Kantorowicz, 


haupt, ausgenutzt sein mußte, zur Kritik heranzuziehen. Dies 
ist, wie nunmehr voll gerechtfertigt erscheint, der Weg, den 
Mommsen gegangen ist.*!) Überraschend ist hierbei die 
durch jetzt 50jährige Erfahrung bestätigte Treffsicherheit, 
mit der Mommsen, von Schraders Papieren ausgehend, die 
besten Hss. ausgewählt hat; erstaunlich die Geduld, mit der 
er sie. größtenteils persönlich, ohne Rücksicht auf die 
Schwierigkeit der Benutzung, Wort für Wort, und, in den 
Beilagen, Buchstabe für Buchstabe, verglichen hat; und vor- 
bildlich die Selbstzucht, mit der er aus dem Meer der.so 
ermittelten Varianten nur wenige Tropfen in den kritischen 
Apparat hat fließen lassen. *?) 


4) Vgl. LIIf., LXXIIf., wo seine Editionsgrundsätze erörtert 
werden. — *:) Er hat (vgl. XXXXVIIIfE) das Digestum vetus 3 mal 
(PLU), das Infortiatum mehr als 4 mal (CDEI, z. T. K), das Digestum 
novum 5 mal (CXYMO) persönlich durchkollationiert — eine unermeß- 
liche, echt Mommsensche Leistung! Außerdem hat Mommsen für den 
in den Beilagen mitgeteilten vollständigen Stichprobenapparat eine Reihe 
(beliebig ausgesuchter) jüngerer Has., auch Drucke (I 46*) herangezogen; 
(O scheint in der Vaticana kollationiert, II 1*, alle anderen in 
Berlin). Mein Urteil über die Treue des Mommsenschen Apparats 
gründet sich — außer auf den allgemeinen Eindruck — auf eine von 
mir im Frühjabr 1909 in Freiburg UB vorgenommene Vergleichung 
dreier der ältesten deutschen, von Mommsen selbst benutzten Hss. Und 
zwar verglich ich — abgesehen von zahlreichen einzelnen Stellen, die 
ich zum Zwecke dieser Arbeit nachprüfen mußte und wobei sich nur 
in dem $ 12 N. 10 erwähnten Falle eine Ungenauigkeit ergab — die 
folgenden Stellen: 

Aus den Hss. des Digestum vetus: Cod. L* (Leipzig 873, vgl. 
XXXXVIIIf. und neuerdings Helssig, Kat. d. Hss. d. UB zu L., Tl. 6 
Bd. 3 [1905] 3f.), 12. Jb. mit dem Apparat in der Beilage I 17*f. zu 
18.182 2.12 — S.183 2.4; und 8. 34* zu I S. 200 2. 19—29. 

Aus den Hss. des Infortiatum: Cod. J* (Bamberg Cod. perg. Iur. 15, 
früher D. 112, vgl. LI und neuerdings H. Fischer, Kat. d. Hass. d. KB 
zu B., Bd. 1 Abt. 2 [1906] 527f.), 2. Hälfte des 13. Jh., mit dem Apparat 
in der Beilage II 1*”f. zu II S.119 2.18 — S. 120 2.20; und II 15*f. 
zu 11 S. 226 2.1 — S. 227 2. 28. 

Aus den Hss. des Digestum novum: Cod. M* (Bamberg Cod. perg. 
Iur. 17, früher D. 17, vgl. LII und Fischer 1. c. 530f.), 1. Hälfte des 
13. Jh., mit dem Apparat zum Text von II 502 und 516, 24—517, 10. 

Hierbei ergaben sich nur folgende (gänzlich unerhebliche) Lese- 
fehler: 

Il 227, 20 restitueret J®] restituat .J% 
28 legauit et J] legaueri (!) et J. 


Über die Entstehung der Digestenvulgata. 812. 239 


Wir haben schließlich noch das Alter des Auszugs 
zu bestimmen. Wenn der sog. zweite Archetyp als „vere 
antiquus“ bezeichnet worden ist (LXVIII),' so scheint der 


Und folgende übersehene Varianten: 
1 182, 16 libro.... edictum. x. v. L 
18 prouinciale] om. L 
26 ad edictum] om. L 
183, 1 septuagesimo] LXXXV L. 
Il 119, 29 si non] sine J 
226, 6 Neronis] Neronius J (gleich der anderen Bamberger Hs. E!) 
11 neque] n J® 
his] hi J&, hiie Jb 
227, 5 alteri] aliteri J® 
26 ex Trebelliano transituras actiones] die 2. T. radierte 
Korrektur Jb fehlt 
516, 27 se liberum] liberum se M 
28 quinto] v. iuris Ma 
29 tollere] tolle M. 
Den relativen Wert dieser Zahlen zeigt die folgende Tabelle. 


Verglichene |Festgestellte) Vorhandene | Unbemerkte 
Druckzeilen | TL,esefehler Varianten 


is» |ele®s| 5 

“| sa |o| wo | 3 

Summe 192 2 126 12 
Hiernach wird man — da nach der Fehlerseite auch geringe 


Stichproben ein Urteil gestatten — den Apparat zwar nicht als erst- 
klassig bezeichnen können (erstklassige Kärrnerarbeiten sind überhaupt 
bei Genies nicht häufig), aber doch als allen billigen Ansprüchen 
genügend. 

Als ganz hervorragend muß dagegen die (übrigens durchaus nicht 
von Mommsen, sondern, unter Vergleichung der Gebauerschen Ausgabe 
[s. S. XVIII] von Kießling und Reifferscheid besorgte) Kollation der 
Florentina* bezeichnet werden. Zwar von unbedingter Zuverlässig- 
keit kann bei einer so großen Arbeit (wie ausschweifenden Behaup- 
tungen gegenüber festzustellen ist) natürlich nicht die Rede sein, kleine 
Ungenauigkeiten werden sich Seite für Seite feststellen lassen. So 
fand ich bei gelegentlichen Stichproben z. B., daß es heißen muß 

I 250, 4/5 statt usus et om. F''] et usus om. F" 
II 285, 30 statt idemque F’] iidemque F". 
291, 23 statt credidit f] ceredidit F’ (besser als das aufgenommene 
credit F'!) 
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Grund dafür in den einzelnen F gegenüber besseren Les- 
‚, arten gefunden worden zu sein. Da wir aber nicht wissen 
können, wie viele schlechte und darum in 8 nicht berück- 
sichtigte Lesarten er gehabt hat, müssen wir anders argu- 
mentieren. Es ist nun unwahrscheinlich, daß er in bolog- 
nesischer Zeit entstanden ist, da die Annahme einer alten 
Pandektenhs. (der Quelle des Auszugs) den eben geschilderten 
Schwierigkeiten begegnen würde; erst recht unwahrschein- 
lich seine Entstehung in der Kenntnis und Anwendung 
der Pandekten entbehrenden langobardischen Zeit. Er ist 
also als Erzeugnis der justinianischen Epoche anzusehen, als 
ein (wie wohl aus der Verwandtschaft mit F zu schließen) in 
Italien entstandenes Gegenstück der byzantinischen Indices. 
Unsere „Epitome Pandectarum“ wird damit zu einem Zeit- 
genossen von Julians Epitome Novellarum, einem Vorläufer 
der Epitome Codieis. Zu einer Rekonstruktion ihres Be- 
standes; wie sie Krüger (in seiner großen Ausgabe 9.* 58) 
für die Ep. Cod. geleistet hat, fehlt es jedoch an ge- 
nügendem Anhalt. Wir können nicht einmal, wie gezeigt, 
alle Stellen aufweisen, aus denen Emendationen genommen 
wurden und die daher in ihm exzerpiert gewesen sein müssen, 
ja dürfen nicht einmal schließen, daß er alle Stellen nicht 
enthalten habe, in denen sich in S Konjekturen nachweisen 
lassen: denn diese können sich ja wegen der Verwandtschaft 
zwischen dem Auszug und F bezw. S als notwendig heraus- 
gestellt haben. 


13. Als Konjekturen des Besitzers von $ werden wir 
mit Sicherheit nur diejenigen Veränderungen von 9 gegen- 
über F ansprechen dürfen, die sich durch Form oder Inhalt 


Ferner wäre anzugeben gewesen, daß bei der Rubrik von D. 27, 6 
von Humanistenhand (Politians?) ein J steht, das ich als Index deute 
(dieser ergibt, daß in der Rubrik das in F fehlende Wort bonorum zu 
ergänzen ist). Unerfinrdlich blieb mir in zahlreichen Fällen, woran der 
Unterschied von Fb und F? zu erkennen sei. Offenbar kommt es hier 
auf die verschiedene Blässe der Tinte an, worüber die phototypische 
Wiedergabe kein genügendes Urteil gestattet. Weit wertvoller als 
diese (die aber, wie mehrere Stellen dieser Arbeit ($ 1 N.3, $2 N. 48, 
812 N. 4) zeigen, völlig überflüssig nicht genannt werden kann) 
wäre daher eine gründliche Kollationierung der Hs. mit Mommsens 
Ausgabe durch einen guten Paläographen gewesen. 


TB 


Über die Entstehung der Digestenvulgata. $ 183, 24 


als mittelalterliches Erzeugnis ausweisen, also weder den 
durch den Auszug vermittelten authentischen Text wieder- 
geben, noch etwa schon im Auszug vorhandene Veränderungen 
aus justinianischer Zeit darstellen, andrerseits aber auf Grund 
der vor $ 10 gen. Kriterien auch nicht als erst in den 
Sprößlingen von S entstanden anzusehen sind. Sie sind 
doppelter Art. 

Einmal stellen sie Heilungsversuche an Stellen vor, die 
nur der mittelalterlichen Anschauung befremdlich er- 
schienen und demgemäß (unhistorischerweise) als verderbt 
galten; diese Konjekturen mußten natürlich schon sachlich 
mißlingen. „So wurde z. B. aus dem Paulinischen liber de 
septemviralibus iudiciis (5, 2, 7) ein Titel, der sich auf die 
septem liberales (artes) bezog“.!) So wurde — jedesmal 
durch Veränderung eines einzigen Wortes — der Text 
kirchlichen Anforderungen gemäß gemacht: der Satz „divus 
Pius iureiurando, quod propria superstitione iuratum est, 
standum rescripsit* (12, 2, 5, 1) durch Einfügung von non 
in sein Gegenteil verkehrt (I 365, 26, vgl. LXVIII) und die 
Sätze über Ehehindernisse auf ähnliche Weise erweiternd 
aufgefaßt und entsprechend geändert.?2) Hierher gehört es 
auch, wenn in 1,5, 17 betr. die Erhebung der Bewohner 
des römischen Reichs zu Cives Romani aus in orbe Romano: 
in urbe Romana gemacht wurde.?) Im ganzen sind Konjek- 
turen dieser Art nur sehr wenige vorhanden, Auch der Kon- 
jekturen der zweiten Art, die wirkliche Verderbnisse 
zum Gegenstande haben, sind nur sehr wenige nachweisbar, 
wenn wir an unsern strengen Bedingungen festhalten wollen. 

Es bleiben dann hauptsächlich folgende übrig: 


1. D.9,5,5 (I 295, 13): „Haec autem actio, quae 
competit de effusis et deiectis, perpetua est et heredi com- 
petit, in heredem vero non datur. quae autem de eo 
competit, quod liber perisse dicetur, intra annum dumtaxat 
competit, neque (in heredem sed nec heredi similibusque 
ins. PVU) personis (datur ins. PVÜU): nam est poenalis et 
popularis.“ Savigny hatte diese Ergänzung für echt erklärt 


ı) Conrat 348%. — ?) Beispiele bei Conrat 349?. — °®) Mommsen 
LXVIII, Conrat 349, 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXX. Rom. Abt. 16 
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Grund dafür in den einzelnen F gegenüber besseren Les- 
arten gefunden worden zu sein. Da wir aber nicht wissen 
können, wie viele schlechte und darum in 9 nicht berück- 
sichtigte Lesarten er gehabt hat, müssen wir anders argu- 
mentieren. Es ist nun unwahrscheinlich, daß er in bolog- 
nesischer Zeit entstanden ist, da die Annahme einer alten 
Pandektenhs. (der Quelle des Auszugs) den eben geschilderten 
Schwierigkeiten begegnen würde; erst recht unwahrschein- 
lich seine Entstehung in der Kenntnis und Anwendung 
der Pandekten entbehrenden langobardischen Zeit. Er ist 
also als Erzeugnis der justinianischen Epoche anzusehen, als 
ein (wie wohl aus der Verwandtschaft mit F zu schließen) in 
Italien entstandenes Gegenstück der byzantinischen Indices. 
Unsere „Epitome Pandectarum“ wird damit zu einem Zeit- 
genossen von Julians Epitome Novellarum, einem Vorläufer 
der Epitome Codicis. Zu einer Rekonstruktion ihres Be- 
standes, wie sie Krüger (in seiner großen Ausgabe $.* 58) 
für die Ep. Cod. geleistet hat, fehlt es jedoch an ge- 
nügendem Anhalt. Wir können nicht einmal, wie gezeigt, 
alle Stellen aufweisen, aus denen Emendationen genommen 
wurden und die daher in ihm exzerpiert gewesen sein müssen, 
ja dürfen nicht einmal schließen, daß er alle Stellen nicht 
enthalten habe, in denen sich in S Konjekturen nachweisen 
lassen: denn diese können sich ja wegen der Verwandtschaft 
zwischen dem Auszug und F bezw. S als notwendig heraus- 
gestellt haben. 


13. Als Konjekturen des Besitzers von 8 werden wir 
mit Sicherheit nur diejenigen Veränderungen von 9 gegen- 
über F ansprechen dürfen, die sich durch Form oder Inhalt 


Ferner würe anzugeben gewesen, daß bei der Rubrik von D. 27, 6 
von Humanistenhand (Politians?) ein J steht, das ich als Index deute 
(dieser ergibt, daß in der Rubrik das in F fehlende Wort bonorum zu 
ergänzen ist). Unerfindlich blieb mir in zahlreichen Fällen, woran der 
Unterschied von Fb und F? zu erkennen sei. Offenbar kommt es hier 
auf die verschiedene Blässe der Tinte an, worüber die phototypische 
Wiedergabe kein genügendes Urteil gestattet. Weit wertvoller als 
diese (die aber, wie mehrere Stellen dieser Arbeit ($ 1 N.3, $2 N.4s, 
8 12 N. 4) zeigen, völlig überflüssig nicht genannt werden kann) 
wäre daher eine gründliche Kollationierung der Hs. mit Mommsens 
Ausgabe durch einen guten Paläographen gewesen. 
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als mittelalterliches Erzeugnis ausweisen, also weder den 
durch den Auszug vermittelten authentischen Text wieder- 
geben, noch etwa schon im Auszug vorhandene Veränderungen 
aus justinianischer Zeit darstellen, andrerseits aber auf Grund 
der vor 810 gen. Kriterien auch nicht als erst in den 
Sprößlingen von S entstanden anzusehen sind. Sie sind 
doppelter Art. 

Einmal stellen sie Heilungsversuche an Stellen vor, die 
nur der mittelalterlichen Anschauung befremdlich er- 
schienen und demgemäß (unhistorischerweise) als verderbt 
galten; diese Konjekturen mußten natürlich schon sachlich 
mißlingen. „So wurde z. B. aus dem Paulinischen liber de 
septemviralibus iudiciis (5, 2, 7) ein Titel, der sich auf die 
septem liberales (artes) bezog“.!) So wurde — jedesmal 
durch Veränderung eines einzigen Wortes — der Text 
kirchlichen Anforderungen gemäß gemacht: der Satz „divus 
Pius iureiurando, quod propria superstitione iuratum est, 
standum rescripsit* (12, 2, 5, 1) durch Einfügung von non 
in sein Gegenteil verkehrt (I 365, 26, vgl. LXVIII) und die 
Sätze über Ehehindernisse auf ähnliche Weise erweiternd 
aufgefaBt und entsprechend geändert.?2) Hierher gehört ea 
auch, wenn in 1,5, 17 betr. die Erhebung der Bewohner 
des römischen Reichs zu Cives Romani aus :% orbe Romano: 
in urbe Romana gemacht wurde.?) Im ganzen sind Konjek- 
turen dieser Art nur sehr wenige vorhanden, Auch der Kon- 
jekturen der zweiten Art, die wirkliche Verderbnisse 
zum Gegenstande haben, sind nur sehr wenige nachweisbar, 
wenn wir an unsern strengen Bedingungen festhalten wollen, 

Es bleiben dann hauptsächlich folgende übrig: 

1. D.9,5,5 (I 295, 13): „Haec autem actio, quae 
competit de effusis et deiectis, perpetua est et heredi com- 
petit, in heredem vero non datur. quae autem de eo 
competit, quod liber perisse dicetur, intra annum dumtaxat 
competit, neque (in heredem sed nec heredi similibusque 
ins. PVU) personis (datur ins. PVÜU): nam est poenalis et 
popularis.“ Savigny hatte diese Ergänzung für echt erklärt 


ı) Conrat 348%, — ?) Beispiele bei Conrat 349?., — *) Mommsen 
LXVIIl, Conrat 349". 
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Grund dafür in den einzelnen F gegenüber besseren Les- 
arten gefunden worden zu sein. Da wir aber nicht wissen 
können, wie viele schlechte und darum in S nicht berück- 
sichtigte Lesarten er gehabt hat, müssen wir anders argu- 
mentieren. Es ist nun unwahrscheinlich, daß er in bolog- 
nesischer Zeit entstanden ist, da die Annahme einer alten 
Pandektenhs. (der Quelle des Auszugs) den eben geschilderten 
Schwierigkeiten begegnen würde; erst recht unwahrschein- 
lich seine Entstehung in der Kenntnis und Anwendung 
der Pandekten entbehrenden langobardischen Zeit. Er ist 
also als Erzeugnis der justinianischen Epoche anzusehen, als 
ein (wie wohl aus der Verwandtschaft mit F zu schließen) in 
Italien entstandenes Gegenstück der byzantinischen Indices. 
Unsere „Epitome Pandectarum“ wird damit zu einem Zeit- 
genossen von Julians Epitome Novellarum, einem Vorläufer 
der Epitome Codicis. Zu einer Rekonstruktion ihres Be- 
standes,;, wie sie Krüger (in seiner großen. Ausgabe 9.* 58) 
für die Ep. Cod. geleistet hat, fehlt es jedoch an ge- 
nügendem Anhalt. Wir können nicht einmal, wie gezeigt, 
alle Stellen aufweisen, aus denen Emendationen genommen 
wurden und die daher in ihm exzerpiert gewesen sein müssen, 
ja dürfen nicht einmal schließen, daß er alle Stellen nicht 
enthalten habe, in denen sich in 8 Konjekturen nachweisen 
lassen: denn diese können sich ja wegen der Verwandtschaft 
zwischen dem Auszug und F bezw. S als notwendig heraus- 
gestellt haben. 


13. Als Konjekturen des Besitzers von $ werden wir 
mit Sicherheit nur diejenigen Veränderungen von 9 gegen- 
über F ansprechen dürfen, die sich durch Form oder Inhalt 


Ferner wäre anzugeben gewesen, daß bei der Rubrik von D. 27, 6 
von Humanistenhand (Politians?) ein J steht, das ich als Index deute 
(dieser ergibt, daß in der Rubrik das in F fehlende Wort bonorum zu 
ergänzen ist). Unerfindlich blieb mir in zahlreichen Fällen, woran der 
Unterschied von Fb und F? zu erkennen sei. Offenbar kommt es hier 
auf die verschiedene Blässe der Tinte an, worüber die phototypische 
Wiedergabe kein genügendes Urteil gestattet. Weit wertvoller als 
diese (die aber, wie mehrere Stellen dieser Arbeit ($ 1 N.3, $2 N. 43, 
8 12 N. 4) zeigen, völlig überflüssig nicht genannt werden kann) 
wäre daher eine gründliche Kollationierung der Hs. mit Mommsens 
Ausgabe durch einen guten Paläographen gewesen. 
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als mittelalterliches Erzeugnis ausweisen, also weder den 
durch den Auszug vermittelten authentischen Text wieder- 
geben, noch etwa schon im Auszug vorhandene Veränderungen 
aus justinianischer Zeit darstellen, andrerseits aber auf Grund 
der vor $ 10 gen. Kriterien auch nicht als erst in den 
Sprößlingen von S entstanden anzusehen sind. Sie sind 
doppelter Art. 

Einmal stellen sie Heilungsversuche an Stellen vor, die 
nur der mittelalterlichen Anschauung befremdlich er- 
schienen und demgemäß (unhistorischerweise) als verderbt 
galten; diese Konjekturen mußten natürlich schon sachlich 
mißlingen. „So wurde z. B. aus dem Paulinischen liber de 
septemviralibus iudiciis (5, 2, 7) ein Titel, der sich auf die 
septem liberales (artes) bezog“.!) So wurde — jedesmal 
durch Veränderung eines einzigen Wortes — der Text 
kirchlichen Anforderungen gemäß gemacht: der Satz „divus 
Pius iureiurando, quod propria superstitione iuratum est, 
standum rescripsit* (12, 2, 5, 1) durch Einfügung von non 
in sein Gegenteil verkehrt (I 365, 26, vgl. LXVIII) und die 
Sätze über Ehehindernisse auf ähnliche Weise erweiternd 
aufgefaßt und entsprechend geändert.?2) Hierher gehört es 
auch, wenn in 1,5, 17 betr. die Erhebung der Bewohner 
des römischen Reichs zu Cives Romani aus in orbe Romano: 
in urbe Romana gemacht wurde.?) Im ganzen sind Konjek- 
turen dieser Art nur sehr wenige vorhanden, Auch der Kon- 
jekturen der zweiten Art, die wirkliche Verderbnisse 
zum Gegenstande haben, sind nur sehr wenige nachweisbar, 
wenn wir an unsern strengen Bedingungen festhalten wollen. 

Es bleiben dann hauptsächlich folgende übrig: 

1. D. 9,5,5 (I 295, 13): „Haec autem actio, quae 
competit de effusis et deiectis, perpetua est et heredi com- 
petit, in heredem vero non datur. quae autem de eo 
competit, quod liber perisse dicetur, intra annum dumtaxat 
competit, neque (in heredem sed nec heredi similibusque 
ins. PVU) personis (datur ins. PVU): nam est poenalis et 
popularis.“ Savigny hatte diese Ergänzung für echt erklärt 


1) Conrat 348%, — ?) Beispiele bei Conrat 349?. — °) Mommsen 
LXVIII, Coprat 349, 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXX. Rom. Abt. 16 


242 Hermann U. Kantorowicz, 


(3, 455), Mommsen dagegen im Jahrbuchaufsatz (8. 424) 
„teils die nicht eben geschickte Wendung mit sed nec, teils 
die kritische Unwahrscheinlichkeit, daß sowohl vor als nach 
personis etwas ausgefallen sein soll“, hervorgehoben und in 
der Ausgabe die Lücke auf eine ganz ähnliche, aber alle 
Bedürfnisse (auch das der Deckung durch Abirrung) be- 
friedigende Weise geschlossen durch: neque (in heredem 
datur neque heredi similibusque) personis (ebenso Lenel 
2,551 Nr. 689). Erwägt man Mommsens Argumente und 
weiter, daß S offenbar zwei Lesarten (in der aus der Glosse 
des Accursius bekannten Weise) zur Wahl gestellt hat, 
nämlich außerdem noch die weniger gute: neque (omnibus 
aeque) personis, die uns isolierterweise von einer der ältesten 
Hss., L, überliefert wird, so wird man das Vorliegen einer 
authentischen Ergänzung nicht behaupten können. 

2. D. 19, 1, 13, 3 (I 548, 19): „Quid tamen si ignoravit 
quidem furem esse, adseveravit autem bonae frugi et fidum 
et carım vendidit? videamus, an ex empto teneatur. et 
putem teneri. atqui ignoravit: sed non debuit facile quae 
ignorabat adseverare. inter hune igitur et qui scit (interest: 
quoniam qui scit ins. Yulg.*) praemonere debuit furem esse, 
hie non debuit facilis esse ad temerariam indicationem.“ 
Savigny (3, 456) und ursprünglich sogar Mommsen (im 
Jahrbuchaufsatz S. 420) hielten den Zusatz für authentisch. 
Genaueres Studium der Stelle und eines anfangs nicht ver- 
werteten Satzes der Synopsis Basilicorum führte ihn jedoch 
später mit Recht dazu, das Einschiebsel als Konjektur zu 
verwerfen (LXXI?) und in der Ausgabe gerade umgekehrt 
vorzuschlagen: et tacuit non multum interest: nam qui 
scit. °) 

3. D. 36, 1, 71 (II 252, 44): „De evictione praediorum 
vel mancipiorum vel ceterarum (rerum ins. Vulg.) cavere 
heres, cum restituit hereditatem, non debet.* IHier hat die 


%) Zur Ergänzung der Angaben bei Monımsen (wo das angegebene 
Fehlen der Stelle in Pa sich durch Abirrung erklärt) sei verwiesen 
auf Gebauer ad h. I. — °) Die italienische Ausgabe hält unter Be- 
rufung auf Taurellis wesentlich übereinstimmende Lesart an dem Vulgat- 
text fest. Die Worte e£ tacuit in Mommsens Konjektur sind übrigens 
entbehrlich. 
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Vulgatergänzung einigermaßen das Rechte getroffen; doch 
ergeben Zusammenhang und die Griechen, daß mit Mommsen 
und Lenel 1, 582 Nr. 38 als echte Lesart „rerum heredi- 
tariarum“ anzusehen ist.®) 

4. In D. 37, 6, 1, 19 (II 293, 6) liest F: „et eveniet, ut 
pro eo habeatur, atque si post mortem patris relictum fuisset, 
nec cogetur hic conferre, quia moriente eo non fuisset.* Die 
Vulgaten emendieren am Schluß durchweg: eis non fuisset, 
was auf Konjektur beruhen wird, da Mommsens Vorschlag: 
eo non habuisset paläographisch und inhaltlich vorzuziehen ist. 

5. In D.41, 2, 30, 2 (II 512, 8) lesen sämtliche Vulgaten: 
„Item cum praetor ideirco in possessionem re (rei F') iussit,“ 
was sprachlich anstößig ist und vielleicht mit Mommsen 
‚durch „rei ri“ zu ersetzen sein wird.”) 

6. In D. 43, 20, 3, 5 (II 598, 13) liest F: „Is, qui aquae 
cottidianae habet“; die Vulgaten ergänzen ungeschickt das 
nicht zu verfehlende Wort ius vor „aquae“ statt vor „habet“. 

Soviel über die Konjekturen und damit über die letzte 
Gruppe der in S$ beabsichtigterweise vorgenommenen Ver- 
änderungen. Wer das Ergebnis, bes. in diesem Punkte, 
karg findet, wird zu erwägen haben, daß gerade die glück- 
lichen Konjekturen, durch welche Mängel von 8 bei nicht 
im Auszug exzerpierten Stellen in einer mit F' überein- 
stimmenden Weise geheilt wurden, eben dadurch für uns 
unkenntlich geworden sind. 


14. Die ungewollten Abweichungen des Vulgat- 
textes —- insoweit sie auf S zurückgehen — bestehen ein- 
mal in dessen unkorrigiert gebliebenen und in die Ab- 
schriften übergeflossenen Schreibfehlern.!) Für die Filiation 
der Vulgaten von Bedeutung ($ 15), interessieren sie an 


°), Das Fehlen der Ergünzung in K erklärt sich durch Abirrung 
(rarum — rerum) und beweist also nichts gegen Ausfüllung der auf- 
fälligen Lücke schon in 8. — ?) Die Konjektur scheint mir aus D. 39, 2, 
T pr. geschöpft. 

ı) Natürlich wurden sie meist in einem Teil der Hss. spontan 
korrigiert und sind daher nur selten als Eigentum von S nachweisbar, 
z.B. D. 9, 4, 39 pr. (1304, 26), wo PVUL übereinstimmend die Worte 
quod ex fortlassen, D. 23, 3, 10, 6 (I 672,4), wo statt exstet PVUL prestet 
schreiben. i 

16* 
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dieser Stelle nicht. Um so mehr die Glossen des Kodex, 
soweit sie als Glosseme der Abschriften — natürlich nur 
zum kleinsten Teile — noch nachweisbar. Auch hier werden 
wir, stets nach denselben Grundsätzen, das Schifflein der 
Kritik durch Scylla und Charybdis steuern müssen: uns vor 
Verwechslungen sowohl mit den möglicherweise schon aus 
dem Pandektenauszug in den Text von 8 eingedrungenen als 
den sicher in den jüngeren Hss. hinzugekommenen zu hüten 
haben. ?) 


1. D. 9, 4, 2, 1 (I 297, 14): „Celsus tamen differentiam 
facit inter legem Aquiliam et legem duodecim tabularum: 
nam in lege antiqua (lege XII tabularum PVUL), si servus 
(quando quasi servus P*V, quando servus quasi PPÜU, servus 
L) sciente domino furtum fecit“ etc. Es versteht sich, daß 
die Worte XII tabularum ursprünglich Glosse zu lege antiqua 
waren und an Stelle des zweiten Wortes traten; die Worte 
quando quasi, mit denen, wie man sieht, die Hss. nichts an- 
zufangen wußten, sind m. E. nur zu erklären als Lesefehler 
für quandoque: eine weitere Glosse, deren Verweisungs- 
zeichen versehentlich vor statt hinter si geraten war und die, 
um den Gegensatz zum „ius novum“ der lex Aquilia zu be- 


2) Für einen Eindringling aus justinianischer Zeit balte ich den 
von Mommsen $. LXIIlI unter den „capita suppositicia“ des Kodex S 
aufgezählten und, wie diese sämtlich, S. LXVIII der „Bononiensium 
interpolatio schalastica* zugeteilten (aus D. 9, 2, 34. 35 geschöpften) 
Zusatz zu D. 9, 2,17 (I 281, 29); denn hier wird in unbolognesischer 
Weise eine Glosse dem antiken Juristen selbst in den Mund gelegt 
(„puto‘). Conrat 72° (vgl. auch 348°) nimmt solche Provenienz bei 
der im Text als Glossem 1 besprochenen Stelle an; dagegen spricht 
aber u. a. der mittelalterliche Gebrauch des Worts „quandoque“. 
Ebensowenig könnte Glossem 2 aus dem Auszug stammen, da als- 
dann hier der in N. 1 erwähnte schlimme Schreibfehler beseitigt 
worden wäre; auch nicht Glossem 3 wegen der im Text erwähnten 
Barbarismen. (Zu den späteren Glossen rechne ich andererseits das 
bekannte Glossem „et pro suo* — richtiger, wie Savigny, Recht des Be- 
sitzes® [1837] 96? gezeigt hat: pro suo — in D. 43, 16, 1,9, und zwar 
wegen des Schwankens des Wortlauts und des Fehlens in von Accursius 
eingesehenen Hss., vgl. Mommsen zu II 582, 38.) Das Fehlen auch in 
einer der ältesten Hss. beweist für sich allein noch nichts gegen das 
Vorhandensein in S (wie Conrat 72° anzunehmen scheint), sondern nur, 
daß der Abschreiber aufgepaßt hat. 
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zeichnen, mittelalterlich im Sinne von „olim“ stand.?*) So 
wurde aus si quandoque: quandoquasi. 

2. D.9, 4, 39 pr. (1304, 24): „Si plurium servus furtum 
fecerit et omnes (domini ins. PVUL) dolo fecerint“ etc. 
Richtige und für damalige Leser nicht überflüssige Glossierung 
des Wortes omnes. 

3. Zu D. 30, 47 pr. (II 13, 9): „Cum res legata est, ei 
quidem propria fuit testatoris et copiam eius habet, heres 
moram facere non debet, sed eam praestare“ lautet ein be- 
kannter Zusatz der Vulgaten: „qua intercedente usuras et 
omnem utilitatem prestandam Sabinus ait“; jüngere Has. 
schoben, zur Verdeutlichung des Zusammenhangs, absque ınora, 
und zwar bald vor, bald nach praestare ein; eine ganz ver- 
einzelte Hs. liest am Schluß: Labeo ait. Savigny (3, 458) 
hatte diesen Zusatz für echt erklärt, Mommsen diese Meinung 
anfangs (Jahrbuchaufsatz 8. 421), wenn auch unter Äußerung 
schwerer Bedenken, angenommen, in der Ausgabe dagegen, 
unter Vermehrung der Gegengründe, mit Entschiedenheit 
verworfen. In der Tat sind diese Gründe (inhaltliche Un- 
richtigkeit des Satzes in der Zeit des Sabinus, Mangel eines 
Zeugnisses der Basiliken, Barbarismen in der Anknüpfung 
des Satzes und in dem Gebrauch von „absque“ für „sine“) 
durchaus entscheidend. Man wird aber ebensowenig mit 
Mommsen nunmehr schließen dürfen: „haec non ut alia similia 
ex alio loco digestorum tanslata sunt, sed conficta et mala 
fraude adiecta ab eo, qui disertum in digestis de ea re 
testimonium desideraret.“ Denn einmal wäre eine solche 
Fälschung zu rein wissenschaftlichen Zwecken ein gänzlich 
beispielloser Vorgang; und wäre es doch versucht worden, 
was jeder Kenner mittelalterlicher Gewohnheiten als unmög- 
lich bezeichnen wird, so hätte die scharfe wechselseitige 
Kontrolle der Glossatoren es verhindert, daß sie widerspruchs- 
los in den Text Eingang fand und gar, wie wir sahen, noch 
durch einen Zusatz erläutert wurde. Aber die ganze Voraus- 
setzung, von der Savigny stillschweigend, Mommsen aus- 


22) Vgl. u.a. die folgende (übrigens das Zeitalter des Werkes be- 
stimmende) Stelle aus Odofredus, Lect. ad C. 3, 24, 3, pr.: „Patricius 
est qui loco patris assedit principi... et talis erat quandoque 
magister Petrus de Vineis“ (} 1249). 
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drücklich ausging, ist ja hinfällig: der Satz ist ja Abstraktion 
aus einer Digestenstelle, und einer gar nicht weit von unserer 
Stelle entfernten. Ich meine D. 31, 84 fin., wo Paulus sagt: 
„si mora fiat praestandae libertati, etiam fideicommisso moram 
videri factam, et usurarum onus accedere: nam et cetera& 
quae medio tempore adquisiit domino, dum moratur praestare 
libertatem, eidem restitui oportere rectissime responsum est.“ 
Hier haben wir „moram“ des Erben und die daraus er- 
wachsene Verpflichtung, „usuras et omnem utilitatem“ zu 
prästieren, und wenn auch nicht gesagt wird, wie der Respon- 
dent hieß, so sind der Möglichkeiten, wie unser Glossator 
dazu kam, ihn Sabinus zu nennen, so viele, daß es kaum 
verlohnt, darüber nachzudenken, welche von ihnen zutrifft.?) 
Alsdann erkennen wir aber, ohne Anlaß zu besitzen, uns 
über die „Fälschung“ moralisch zu entrüsten, den Zusatz als 
eine harmlose Parallelstellenglosse zu dem Worte „moram“ 
(die dann an den Schluß des Satzes geraten ist). Und 
zwar dürfen wir annehmen, daß sie schon in S gestanden 
hat‘), einmal, weil sie sich ausnahmslos in allen, auch den 
ältesten Hss. findet®), zweitens, weil von einem weiteren, 
nur in einigen Hss. befindlichen Glossem der gleichen Lex 
($ 2 ad v. praestare) von alter Glossenhand bezeugt ist: 
„hoc erat hic minus vivente Rogerio“ (zu I 13, 21). Dann 
liegt aber das argumentum e contrario nahe, daß schon 
dieser Zeitgenosse der quattuor doctores das erste Glossem 
in seiner Hs. besessen hat, ohne es zu beanstanden. 

4. D. 44,3, 3 (HI 628, 34): „Longae possessionis prae- 
scriptionem tam in praediis quam in mancipiis (que in prediis 
morantur que partes fundi sunt ins. Vulg.) locum habere 
manifestum est.* Eine Glosse von charakteristisch bolog- 
nesischer Form, die sich durch ihr Vorkommen in allen Hss. 


3) Er mag „Paulus“ haben schreiben wollen und nun, durch die 
Inskription der glossierten Lex (Ulpianus libro XXII. ad Sabinum) ver- 
leitet, versehentlich „Sabinus* geschrieben oder angenommen haben, 
daß der Sabinuskommentator Paulus wie so oft auch hier Worte des 
Sabinus zitiert hat, u. a. m. — *) Was Conrat 72*® bezweifelt, „weil die 
bez. Hss. jung sind“. Es ist aber auch die Hs. W saec. XII darunter. 
— 5) Acht zählt Mommsen auf, wozu noch die Zeugnisse bei Haloander, 
Gothofredus und Gebauer kommen. 
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und Drucken, ohne daß irgendwelche Schwankungen zu be- 
obachten wären, als Glosse der allen gemeinsamen Urhand- 
schrift, also S, ausweist. Das Motiv des Zusatzes dürfte die 
(anscheinende) Notwendigkeit gewesen sein, durch restriktive 
Interpretation die Lex mit den noch in der Accursischen Glosse 
„in mancipiis“ angeführten Stellen in Einklang zu setzen. 


15. Höchst ungewöhnlich war — nach mittelalterlichem 
Maß gemessen — die unten ($ 19) zu würdigende Qualität, 
nicht minder auch Quantität und Mannigfaltigkeit der 
dem Kodex S gewidmeten philologisch-juristischen Tätigkeit. 
Wir werden daher — obwohl wir nur einen winzigen Bruchteil 
als sicheres Eigentum von S haben herausschälen können — 
annehmen müssen, daß diese Bearbeitung, die doch mit dem 
Eindringen in die neu erschlossene Welt der Pandekten 
Hand in Hand gehen mußte, eine Reihe von Jahren bean- 
sprucht hat. Da nun das Ergebnis dieser Tätigkeit, die 
litera bononiensis, schon in dem um 1095 von Ivos Dekret 
benutzten britischen Pandektenauszug vorliegt ($8 N. 6), 
wird um 1090 die Bearbeitung des Kodex 9 abgeschlossen 
gewesen sein. Freilich bezieht sich dies nur auf das Vetus, 
aus dem fast alle Zitate der britischen Sammlung stammen, 
und das Infortiatum, das wenigstens eines geliefert hat, 
glücklicherweise in kenntlicher litera bononiensis; während 
ihr eines Zitat aus dem Novum und die anderswo erhaltenen 
Novumzitate keine Entscheidung ermöglichen oder jünger 
sind.!) Wir werden daher die Bearbeitung von 8 als die 


!) Das (nicht ins Dekret übergegangene) Infortiatumzitat D. 30, 
39, 6 liest mit S fatebatur (Conrat, Auszug 14°) statt mit F und den 
jüngeren Hss. fatebitur (II 10,4). Dagegen gewährt das in veränderter 
Form ins Dekret übergegangene (daher bei Mommsen Il 47*, 39; 44*, 
10 edierte) Zitat aus dem Novum (41, 3, 15,1) keinen Entscheid. Zwar 
scheint es nach Mommsens Abdruck, daß der Anfang der Stelle, die 
in F lautet: „Si servus quem possidebam fugerit, si pro libero se gerat, 
videbitur a domino possideri“ (II 520, 12), in Ivos Dekret (bezw. der 
aus ihm geflossenen Tripartita) mit F übereinstimmt, da Mommsen 
folgendermaßen schreibt: 8i /sic F', nisi XYMOC] servus... fugerit, 
etiam [etiam om.] si pro libero...(II 44*, 10), und man könnte hier- 
nach meinen, daß zur Zeit des Auszugs das Novum noch nicht revidiert 
war, also 8 ursprünglich si, später nisi las. Indessen ist Mommsen 
bier durch die Zweideutigkeit seines eignen Apparate irregeführt 
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80er Jahre des 11. Jh. ausfüllend zu denken haben, wobei 
nicht ausgeschlossen werden kann, daß sie im Novum noch 
in den 90er Jahren angedauert hat. 


Würdig all dieser Arbeit war aber auch das dem 
Buche beschiedene Schicksal. Er hat nicht nur, wie 
Mommsen erwiesen, mit seiner mittelbaren Deszendenz in 
Gestalt von tausenden von Handschriften und Drucken die 
Erde erfüllt, er hat auch unmittelbar einer ganzen Schar 
von Abschriften und also Handschriftenklassen zur Vorlage 
gedient. Und zwar läßt sich diese, von uns schon mehrfach 
antizipierte, weil für die Kritik des Vulgattextes grund- 
legende Tatsache durch Untersuchung der Filiation der 
ältesten Hss., besonders des Vetus, wie folgt erweisen. 


Zunächst kennen wir eine unmittelbare Abschrift: es ist 
dies der als älteste Handschrift des Digestum Vetus geltende 
Cod. Parisiensis, Lat. 4450 (Mommsens Kodex P), vom 
Ende des 11. oder Anfang des 12. Jh. (XXXXVIN). Er 
liest nämlich D. 17, 1,49 (I 494, 10): „et ideirco mandati 
ag“ — diese beiden Buchstaben sind von der gleichen Hand 
durchstrichen — „eum non teneri, sed contra mandati agere 
posse.“ Da nun in F die Worte eum non teneri, scd contra 


worden: das nisi der Vulgaten bezieht sich auf das zweite s (wie 
aus Gebauer und jeder Vulgatausgabe hervorgeht). Diese Stelle des 
Auszugs unterschied sich vielmehr, wie aus den Angaben bei Conrat, 
Auszug 13** zu entnehmen, sowohl von F als den Vulgaten, indem 
sie las: Si servus quem possidebam, fugerit, etiam si usw. Es liegt 
also bloße Konjektur vor (die Mommsens eigner etsi nahekommt), ohne 
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mandati infolge Abirrung ausgefallen sind, müssen sie in 8 
auf Grund des Auszugs als Marginal- oder Interlinearnotiz 
eingefügt worden sein; doch so, daß ein Abschreiber sie 
zunächst übersehen konnte und erst aufmerksam auf sie 
wurde, als er bereits das irrigerweise im Text von 8 
folgende Wort agere zu schreiben begonnen. Nun hat 
Mommsen freilich aus diesem, von ihm selbst, aber in 
anderem Zusammenhange, verwerteten Tatbestande (LXX) 
nicht den unabweisbaren Schluß gezogen, daß der Schreiber 
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mehr bestreitet er dies an anderer Stelle (LXVI) aus- 
drücklich und zwar mit folgender Motivierung (LXVf.): es 
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Jaffes schon oben ($ 7) erwähnter Meinung nur daraus 
erklären ließen, daß der Schreiber von P gewisse Worte in 
Bog. langobardischer Schrift nicht habe entziffern können. 
Es müßte daher P aus einer in langobardischer Schrift her- 
gestellten Vorlage geflossen sein. Das ist ganz richtig, doch 
folgt daraus mit nichten, daß diese Vorlage eine Abschrift 
von 8 gewesen ist, wie Mommsen schließt, denn hier wird 
die Möglichkeit übersehen, daß S selber in jenem Duktus 
abgefaßt gewesen ist, wogegen gar nichts, auch die zu 
erörternde Beschaffenheit von L nicht spricht (s. N. 4). Es 
muß daher dabei bleiben, daß P eine direkte Abschrift von 
'8 ist. Daraus erklärt sich auch, daß P „longe optimus“ 
ist (LXX), und gerechtfertigt erscheint nunmehr Mommsens 
Grundsatz, von P als einziger unter allen Vulgaten einen 
vollständigen Apparat zu liefern (LXXIII).?) 

Eine zweite Handschriftenklasse tritt uns in der wie P 
um die Wende des 11. Jh. entstandenen Hs. V (Vaticanus 
1406, 8. 8. XXXX VIII) entgegen. Zwischen beiden besteht 
eine ungemeine Ähnlichkeit: z. B. lesen sie I 605, 26 statt 
ävyudöes, wie F richtig hat: anteche P, antethe Y. Dies 
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2) Es kann Mommsens Apparat daher im Vetus auch für die 
Nachgeschichte des Justinianischen Textes verwertet werden; für den 
Rest ist der (freilich nur jüngere lit. bon. bietende) Gebauersche vor- 
zuziehn (s. 87 N.1, 815 N.1, 816 Nr. 9), oft auch für das Vetus 
(s. 812 N. 1, N. 158), 
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denn dann könnte nicht ein anderer Sprößling von 8, der 
Codex U — dessen Schreiber natürlich ebensowenig grie- 
chisch verstand wie die von SPV —, hier avzıache lesen. 
Man möchte daher V für Abschrift von P oder P für Ab- 
schrift von V erklären. Indessen, das letztere ist unmöglich, 
weil, wie schon Mommsen festgestellt hat, in V das Griechische 
in der Regel schlechter ist als in P; und auch das erstere 
ist unmöglich, weil sich in einigen Fällen das Umgekehrte 
ereignet: z.B. liest in I 12,2 statt &ni ro nAseistov F, P: 
enitonia, V dagegen enıroviıstoveis. Es bleibt also gar keine 
andere Wahl, als anzunehmen, daß P und V in derselben 
Zeit von zwei sich gegenseitig bei der Entzifferung der Vor- 
lage unterstützenden und gelegentlich irreführenden Schrei- 
bern hergestellt wurden, so daß V ebenso wie P unmittelbare 
Abschrift von 8 ist. Der Schreiber von V hat den lango- 
bardischen Duktus besser gelesen als der von P, da er nur 
einen Teil der von letzterem in dieser Richtung begangenen 
Lesefehler mitmacht (LXV?). Dagegen hat er den Text 
weniger sorgfältig wiedergegeben als P, der, wenn auch nicht 
der „älteste“, so doch der beste Kodex bleibt. 

Daß die dritte alte Hs. des Vetus, U (Padua 941, e. 8. 
XXXX VIII), von P und V unabhängig ist, ergibt schon das 
eine eben besprochene Wort avzıache.?°). Sie gehört schon 
dem 12. Jh. an, könnte aber doch, worüber sich nichts aus- 
machen läßt, noch eine unmittelbare Abschrift von S sein. 

Eine sicher nur mittelbare Abschrift von 8 stellt dagegen 
die ebenfalls dem 12. Jh. angehörige Hs. L* dar (Leipzig 
873, 8.812 N.42). Denn sie, und sie allein, weist Ver- 
wechselungen von v und b auf, wozu bei Abschrift aus einem 
Kodex in langobardischer Schrift keine Veranlassung gegeben 
sein konnte, und die demnach aus einer Zwischenhandschrift 
stammen.?®) Diese Vorlage kann aber weder P noch V noch 


22) Andere Beispiele bieten I 513, 27; 604, 23. — ?b) Wenn Momm- 
sen, der den gleichen Schluß zieht, von einer Verwechselung von % 
und 5 spricht (LXVI) — was in keiner mir bekannten Schriftart vor- 
kommen kann —, so wird dies nur eine Folge seiner Gewohnheit sein, 
für vo: % zu schreiben. Die Verwechselung von v und b dagegen, die 
von Wattenbach, Anleitung zur lat. Paläogr. * (1886) 63 für das 14. Jh, 
erwähnt wird, kommt meiner Erfahrung nach schon zu Ende des 12. 
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U sein, da L mehrere kleine Mängel von F wiederholt, die 
in PVU spontan beseitigt sind, die L also aus einer anderen Ab- 
schrift von 8 kennen gelernt haben muß; z.B. enthält in I 201, 
18 das Wort eius in F zufällig drei I-Punkte, und ebenso in 
L, während es in U normal geschrieben ist und in PV durch 
quis ersetzt ist.) L kann auch nicht von der (möglichen) 
Zwischenhs. zwischen 8 und U abstammen, da es von den 
in PVU anzutreffenden Mißverständnissen der langobardischen 
Schrift völlig frei ist (LXVI)*); der Schreiber der Vorlage 
von L ist also dieser Schriftart kundig gewesen. Daher 
kann schließlich auch U nicht etwa von L abgeschrieben 
sein; auch zeichnet es sich vor diesem durch viel besseren 
Text aus (XXXXVIIIf.).. Es bleibt also keine andere Mög- 
lichkeit, als daß wir in L eine weitere, also die vierte Hand- 
schriftenklasse vor uns haben. 

Wir wollen diese Untersuchung, da mit jeder neuen Hs. 
die Komplikation der Möglichkeiten in rascher Progression 
steigt, hier abbrechen, obwohl sich noch weitere Klassen der 
Hss. des Digestum vetus aus den Anfängen der Bolognesen 
nachweisen ließen.?) Denn schon jetzt können wir das bei 
der Ermittelung des Eigentums von 9 ($$ 10—14) anti- 
zipierte Resultat ziehen: daß immer, wo zwei der vier 
ältesten Hss. übereinstimmen und diese Überein- 
stimmung weder in F noch im Zufall begründet ist, 
wir die Lesung von 9 vor uns haben, den Vulgata- 
urtext. Nur ist zu beachten, daß paradoxerweise die Über- 
einstimmung der zwei ältesten Hss., PV, eine häufig (in 
diesem Sinne) nur „zufällige“ sein wird, da sie auf Lese- 


vor. In langobardischer Schrift ist sie paläographisch unmöglich, 
wenn auch gelegentlich durch falsche Aussprache hervorgerufen (darüber 
de Vries, Album Palaeographicum, Tabulae LIV selectae [1909] Praef. 
XIX» 2. 16). 

3) Nach Mommsen LXVI! wären solche Fälle in L sehr häufig. (?) 
— 4) S. auch $7 vor N.3. Aus diesem Grunde war Mommsen (LXVI) 
zur Aufstellung von nur zwei Klassen gelangt: „videntur igitur ex S duo 
certe exempla originem traxisse, alterum Langobardicum illud, a quo 
pendent PVU, alterum archetypum Lipsiensis“. Andere Untersuchun- 
gen über die Filiation der Digestenhss. liegen nicht vor. — °) Z. B. aus 
dem Fragmentum Pragense II, unten $ 16 Nr. 2, der Römischen Institu- 
tionenglosse, $ 16 Nr.8 u.a. m. 
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fehler eines der gemeinsam arbeitenden Schreiber beruhen 
kann. 

Für das Infortiatum und Novum können wir mangels 
genügenden Alters der Hss. ihre Filiation nicht feststellen. 
Doch werden wir auch hier annehmen dürfen, daß, ebenso 
wie beim Vetus, von 9 verschiedene Abschriften hergestellt 
wurden, nicht etwa alle Vulgaten auf je eine und dieselbe 
Abschrift von S zurückgehen und so zum zweiten Male (nach 
F—S) der Zufall einer Filiation in nur einer Linie sich 
ereignet haben sollte. Dafür spricht auch, daß sie manch- 
mal gerade da auffällige Unterschiede zeigen, wo in 8 
authentische Emendationen, also nachträglicher- und daher 
leicht mißverständlicherweise eingetragen worden waren 
(z. B. II 18, 35; IT 46, 22; IL 161, 27). Auch hier (speziell 
im Infortiatum) werden wir also getrost verschiedene Klassen 
von Hss. annehmen dürfen.) 

Vermögen wir aber noch heute soviele selber oder durch 
ihre Stammhss. in das Ende des 11. oder den Anfang des 
12. Jh. zurückreichende unmittelbare Abschriften von 8 auf- 
zuzeigen, so muß deren wirkliche Zahl eine außerordentliche 
gewesen sein. Dann muß sich aber 9 an einem Orte be- 
funden haben, an dem eine erhebliche Nachfrage nach 
Digestenhss. bestand, also an einer großen wissenschaftlichen 
Pflegstätte des römischen Rechts. Das war aber in jener 
Zeit einzig und allein die in Bologna blühende Rechts- 
schule (im Sinne der Definition dieses Ausdrucks $ 4 N. 9). 

Man wird dies bestreiten wollen unter Hinweis auf Rom, 
Ravenna und Pavia; andere Orte kommen überhaupt nicht 
in Betracht. Aber auch sie haben meiner Überzeugung nach 
auszuscheiden. 

Die Annahme einer Rechtsschule in Rom in lango- 
bardischer oder frühbolognesischer Zeit beruhte einst auf 
Fittings Versetzung des Prager Testamentformulars, der 


—— 


®) In schematischer Darstellung wäre, unter Berücksichtigung 
unserer Ausführungen 82 N.3,8; 89; $12 nach N. 158 und unten $ 16 
N. 2, unter Ausschluß der nicht bestimmbaren Pommersfelder Fragmente 
(vgl. Mommsen LIIIl®, Conrat 72!), aber unter Einbeziehung der eben- 
falls F gleichaltrigen Neapolitaner Fragmente (vgl. über beide S.XXXX), 
die in Italien entstanden (I 1*) und mit F nicht verwandt sind (LIILI®), 
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sogenannten Stintzingschen Prozeßformeln und ursprüng- 
lich auch des Brachylogus dorthin”), was nirgends ernste 


folgendes die nachgewiesene Filiation aller bekannt gewordenen Pan- 
dektenhss. (Kursivdruck bezeichnet Verschollenheit). 
Exzerpte der Kompilatoren 


Original- Reinschrift 
en 


_ \ Griechen 


Nach Italien N d % des Korrektors vn F 


= | 


Neapolitaner 
Fragmente 


Auszug 


Berliner Fragment 


Zwischenhs.? 


pP V Zwischenns,? VorliagevonL Zwischenhandschriften 


| | | | | | | 
105 L Die andern Hss. Alle Hss. d. _ Alle Hss. d. 
d. Digestum vetus Infortiatum Digestum novum 


?) Es handelt sich dabei um zwei schwach begründete Vermutun- 
gen (Zur Geschichte der Rwschaft am Anf. d.MA [1875] 18f., 28**) hin- 
sichtlich des zuletzt von Pescatore (Beiträge 2, 94) herausg. Formulars 
(s. Conrat 4994, 648) und hinsichtlich der zuletzt von Fitting (Bull. 9 
[1896] 91 ff.) herausg. Formeln (Fitting, Schriften 85, Bologna 38 N. 1.). 
Beide Stücke sind aber als französische Produkte der bolognesischen 
Zeit anzusehen (s. Conrat 1. c. und S. 547°). Seine Theorie über die 
Entstehung des Brachylogus in Rom um 1000 (Über die sog. Turiner 
Institutionenglosse und den sog. Brachylogus [1870] S. 71) hat Fitting 
selbst zurückgezogen, s. N. 16. 
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Verteidigung gefunden hat; z. Z. auf den Questiones de 
iuris subtilitatibus. Dieses interessante Werk, dessen (1894 
erfolgte) Herausgabe durch Fitting zu seinen wirklichen Ver- 
diensten gehört, wird nämlich von ihm als um 1082 von 
Irnerius an der Rechtsschule Rom verfaßt angesehen?°); und 
dahin werden aus diesem Grunde auch verschiedene angeb- 
liche Schriften seines angeblichen Lehrers Geminianus ver- 
setzt.) Da wir uns mit diesem Juristen, der mit Irnerius 
und „also“ Rom nichts zu tun hat, noch zu beschäftigen 
haben werden ($ 19 Nr. 5) und schon Patetta und Pescatore 
(in vorzüglichen Arbeiten) gezeigt haben, daß die Que- 
stiones weder mit dem 11. Jh. noch mit Irnerius etwas zu 
tun haben 1°), haben wir nur noch die zwei Argumente für 
die Entstehung in Rom zu beleuchten, infolge deren sogar 
die genannten, scharfsinnigen Gegner an „dem sicher fest- 
stehenden Entstehungsort Rom“ festhalten.!!) Nun ist schon 
von sehr sachkundiger Seite gezeigt worden, daß die Questio- 
nes, weit entfernt „durchaus im Sinne der Römer“ geschrieben 
zu sein !?), diesen Anschauungen vielmehr stracks entgegen- 
laufen!?); daher versucht werden muß, die — als zweites 
Argument vorgebrachten — Anspielungen auf Rom, die die 
Schrift zu enthalten scheint, anders zu deuten. In der Tat 
ist nämlich — liest man die betr. Stellen vorurteilsfrei und 
im Zusammenhang — wahrscheinlich, daß mindestens einmal 


8, Questiones 24ff. — °) Ebenda 22, 4öff. — !°) Patetta, Irnerio 
48ff.; Summa 59ff.; Pescatore, Beiträge 4, 82fl. Dagegen Fitting 
2.17 (1896) 1ff., und dagegen wieder Patetta, Summa (1897). Hier 
finden sich auch neue Nachrichten zur Irnerischen Quellenkunde, bes. 
über den Ursprung der Sage, daß er in Rom unterrichtet hat (S. 24ff.). 
Unverwertbar sind die von Schupfer (im Manuale di storia del 
diritto italiano * [1908] 222ff., ferner an dem N. 14 gen. Ort) gegen 
die Autorschaft des Irnerius vorgebrachten Argumente, insoweit sie 
von seiner Zuschreibung dieses (von voller Beherrschung der Pan- 
dekten zeugenden!) Werkes an eine römische Rechtsschule des 
10. Jh. ausgehen; vgl. dagegen Fitting Z.17 (1896) 39tf., der auch 
Schupfers analoge Beliauptung betr. die von Fitting als Summa Codicis 
des Irnerius (1894) edierte Summa Trecensis zurückweist. Vgl. noch 
816 N. 11°, Patetta, Summa 52%, — !!) Pescatore l. c. S.130; Patetta, 
Irnerio 102, Summa 58. — !?) Fitting, Questiones 24. — '?) K. Neu- 
mayer, Die gemeinrechtliche Eutwicklung des internationalen Privat- 
und Strafrechtes seit Bartolus 1 (1901) 37!, 492, 


Über die Entstehung der Digestenvulgata. 8 15. 255 


(„nosti... mundi principatum ... hic constitisse. et ne hoc 
violentie tribuas aut tirranidi, sit tibi memorie, que Roma- 
norum in uictos clementia“, I 11) der Redende in Rom 
gedacht wird.!?*) Es ist dies der „Interpres“, der vor dem 
in begeisterten Allegorieen geschilderten „Iustitie Templum 
... in quodam montis editi cacumine situm“ (Exord. $ 1, 2) 
das Recht doziert und dabei einem „Auditor“ Rede steht, 
so daß ihr Wechselgespräch den Inhalt der Schrift aus- 
macht. Ist damit aber schon gesagt, daß sich der Schrei- 
bende in Rom befindet?!*) Ist Goethes Iphigenie „auf 
Tauris“ entstanden? War es nicht vielmehr für einen Roma- 
nisten, mochte er nun in der Provence oder in der Lom- 
bardei schreiben, nahezu selbstverständlich, den Tempel der 
Gerechtigkeit nach der Siebenhügelstadt zu versetzen?!**) 
Fitting und seine Kritiker haben den allegorischen Charakter 
des Werks nicht genügend erwogen. In Wahrheit war Rom 
in langobardischer und zu Anfang der frühbolognesischen 
Zeit alles andere als der Sitz irgendwelcher Rechtsgelehr- 
samkeit. 1*®) 

Viel stattlicher repräsentierte sich die Rechtsschule zu 
Ravenna, solange sie ein Forscher wie Ficker im Schmucke 
zweier Werke wie des Brachylogus und des Tübinger Rechts- 
buchs (in seiner angeblich existierenden Urgestalt), der Haupt- 
quelle der Exceptiones Petri prangen ließ.!?) Seitdem aber 


13a) Ganz sicher ist das freilich nicht, da mit Aic der sofort 
zu erwähnende Tempel der Gerechtigkeit gemeint sein könnte. Die 
anderen Stellen beweisen nichts, da die dort erwähnte ciritas nicht 
die Stadt Rom, sondern die Gemeinschaft der dem römischen Recht 
Unterworfenen, den populus Romanus, bezeichnet. Vgl. Inst. 1, 2, 2. 
— 14) Diese Frage wirft mit Recht Besta (in seinem viel zu wenig 
gekannten, gedankenreichen, aber z. T. flüchtigen Werk über 
Irmerius 8. 150) auf. Schupfer polemisiert gegen Besta, bespricht 
das entscheidende Argument aber nicht (La scuola di Roma e la 
questione Irneriana, in: Atti d. R. Acc. dei Lincei, Memorie d.Cl.d. 
scienze mor. Ser. 5 Bd. 5 [1897] S. 39 f.). — !*a) Anselmus de Orto am von 
Scialoja Bibl. iur. 2, 87! ed. Ort (ca. 1160) versetzt den templum tustitie 
{übrigens Ausdruck Justinians C. 1, 17, 1,5) zwar nach Bologna, meint 
aber damit die Universität (Sarti 1, 76). — !*b) Vortrefflich Patetta, 
Irnerio 56ff. — °’®) Über die Zeit und den Ort des Brachylogus iuris 
civilis, Sitzungsber. der Ak. der Wissensch. zu Wien 67 (1871) 635; Ent- 
stehungsverhältnisse der Exceptiones legum Romanorum, Mitt. d. Inst. 
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Verteidigung gefunden hat; z. Z. auf den Questiones de 
iuris subtilitatibus. Dieses interessante Werk, dessen (1894 
erfolgte) Herausgabe durch Fitting zu seinen wirklichen Ver- 
diensten gehört, wird nämlich von ihm als um 10852 von 
Irnerius an der Rechtsschule Rom verfaßt angesehen?®); und 
dahin werden aus diesem Grunde auch verschiedene angeb- 
liche Schriften seines angeblichen Lehrers Geminianus ver- 
setzt.) Da wir uns mit diesem Juristen, der mit Irnerius 
und „also“ Rom nichts zu tun hat, noch zu beschäftigen 
haben werden ($ 19 Nr. 5) und schon Patetta und Pescatore 
(in vorzüglichen Arbeiten) gezeigt haben, daß die Que- 
stiones weder mit dem 11. Jh. noch mit Irnerius etwas zu 
tun haben!°), haben wir nur noch die zwei Argumente für 
die Entstehung in Rom zu beleuchten, infolge deren sogar 
die genannten, scharfsinnigen Gegner an „dem sicher fest- 
stehenden Entstehungsort Rom“ festhalten.!!) Nun ist schon 
von sehr sachkundiger Seite gezeigt worden, daß die Questio- 
nes, weit entfernt „durchaus im Sinne der Römer“ geschrieben 
zu sein1?), diesen Anschauungen vielmehr stracks entgegen- 
laufen!?); daher versucht werden muß, die — als zweites 
Argument vorgebrachten — Anspielungen auf Rom, die die 
Schrift zu enthalten scheint, anders zu deuten. In der Tat 
ist nämlich — liest man die betr. Stellen vorurteilsfrei und 
im Zusammenhang — wahrscheinlich, daß mindestens einmal 


8) Questiones 24ff. — °) Ebenda 22, 45ff. — 1°) Patetta, Irnerio 
48ff.; Summa 59ff.; Pescatore, Beiträge 4, 82ff. Dagegen Fitting 
Z.17 (1896) 1ff., und dagegen wieder Patetta, Summa (1897). Hier 
finden sich auch neue Nachrichten zur Irnerischen Quellenkunde, bes. 
über den Ursprung der Sage, daß er in Rom unterrichtet hat (S. 24ff.). 
Unverwertbar sind die von Schupfer (im Manuale di storia del 
diritto italiano * [1908] 222 ff., ferner an dem N. 14 gen. Ort) gegen 
die Autorschaft des Irnerius vorgebrachten Argumente, insoweit sie 
von seiner Zuschreibung dieses (von voller Beherrschung der Pan- 
dekten zeugenden!) Werkes an eine römische Rechtsschule des 
10. Jh. ausgehen; vgl. dagegen Fitting 2.17 (1896) 39ff., der auch 
Schupfers analoge Behauptung betr. die von Fitting als Summa Codicis 
des Irnerius (1894) edierte Summa Trecensis zurückweist. Vgl. noch 
$ 16 N. 112, Patetta, Summa 52% — !!) Pescatore l. c. S. 130; Patetta, 
Irnerio 102, Summa 58. — !?) Fitting, Questiones 24. — 2) K. Neu- 
mayer, Die gemeinrechtliche Entwicklung des internationalen Privat- 
und Strafrechtes seit Bartolus 1 (1901) 37!, 492. 
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(„nosti... mundi principatum ... hic constitisse. et ne hoc 
violentie tribuas aut tirranidi, sit tibi memorie, que Roma- 
norum in uictos clementia“, I 11) der Redende in Rom 
gedacht wird.!®*) Es ist dies der „Interpres“, der vor dem 
in begeisterten Allegorieen geschilderten „Iustitie Templum 
... in quodam montis editi cacumine situm“* (Exord. $ 1, 2) 
das Recht doziert und dabei einem „Auditor“ Rede steht, 
so daß ihr Wechselgespräch den Inhalt der Schrift aus- 
macht. Ist damit aber schon gesagt, daß sich der Schrei- 
bende in Rom befindet?!*) Ist Goethes Iphigenie „auf 
Tauris“ entstanden? War es nicht vielmehr für einen Roma- 
nisten, mochte er nun in der Provence oder in der Lom- 
bardei schreiben, nahezu selbstverständlich, den Tempel der 
Gerechtigkeit nach der Biebenhügelstadt zu versetzen?!**) 
Fitting und seine Kritiker haben den allegorischen Charakter 
des Werks nicht genügend erwogen. In Wahrheit war Rom 
in langobardischer und zu Anfang der frühbolognesischen 
Zeit alles andere als der Sitz irgendwelcher Rechtsgelehr- 
samkeit. !*b) 

Viel stattlicher repräsentierte sich die Rechtsschule zu 
Ravenna, solange sie ein Forscher wie Ficker im Schmucke 
zweier Werke wie des Brachylogus und des Tübinger Rechts- 
buchs (in seiner angeblich existierenden Urgestalt), der Haupt- 
quelle der Exceptiones Petri prangen ließ.!?) Seitdem aber 


188) Ganz sicher ist das freilich nicht, da mit hi der sofort 
zu erwähnende Tempel der Gerechtigkeit gemeint sein könnte. Die 
anderen Stellen beweisen nichts, da die dort erwähnte ciritas nicht 
die Stadt Rom, sondern die Gemeinschaft der dem römischen Recht 
Unterworfenen, den populus Romanus, bezeichnet. Vgl. Inst. 1, 2, 2. 
— 1) Diese Frage wirft mit Recht Besta (in seinem viel zu wenig 
gekannten, gedankenreichen, aber z. T. flüchtigen Werk über 
Irnerius 8. 150) auf. Schupfer polemisiert gegen Besta, bespricht 
das entscheidende Argument aber nicht (La scuola di Roma e la 
questione Irneriana, in: Atti d. R. Acc. dei Lincei, Memorie d. Cl. d. 
scienze mor. Ser. 5 Bd. 5 [1897] S. 39 £.). — !*®) Anselmus de Orto am von 
Scialoja Bibl. iur. 2, 87! ed. Ort (ca. 1160) versetzt den templum tustitie 
(übrigens Ausdruck Justinians C. 1, 17, 1,5) zwar nach Bologna, meint 
aber damit die Universität (Sarti 1, 76). — tb) Vortrefflich Patetta, 
Irnerio 56ff. — '®) Über die Zeit und den Ort des Brachylogus iuris 
civilis, Sitzungsber. der Ak. der Wissensch. zu Wien 67 (1871) 635; Ent- 
stehungsverhältnisse der Exceptiones legum Romanorum, Mitt. d. Inst. 
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Verteidigung gefunden hat; z. Z. auf den Questiones de 
iuris subtilitatibus. Dieses interessante Werk, dessen (1894 
erfolgte) Herausgabe durch Fitting zu seinen wirklichen Ver- 
diensten gehört, wird nämlich von ihm als um 1082 von 
Irnerius an der Rechtsschule Rom verfaßt angesehen?°); und 
dahin werden aus diesem Grunde auch verschiedene angeb- 
liche Schriften seines angeblichen Lehrers Geminianus ver- 
setzt.) Da wir uns mit diesem Juristen, der mit Irnerius 
und „also“ Rom nichts zu tun hat, noch zu beschäftigen 
haben werden ($ 19 Nr. 5) und schon Patetta und Pescatore 
(in vorzüglichen Arbeiten) gezeigt haben, daß die Que- 
stiones weder mit dem 11. Jh. noch mit Irnerius etwas zu 
tun haben !°), haben wir nur noch die zwei Argumente für 
die Entstehung in Rom zu beleuchten, infolge deren sogar 
die genannten, scharfsinnigen Gegner an „dem sicher fest- 
stehenden Entstehungsort Rom“ festhalten.!!) Nun ist schon 
von sehr sachkundiger Seite gezeigt worden, daß die Questio- 
nes, weit entfernt „durchaus im Sinne der Römer“ geschrieben 
zu sein!?), diesen Anschauungen vielmehr stracks entgegen- 
laufen!?); daher versucht werden muß, die — als zweites 
Argument vorgebrachten — Anspielungen auf Rom, die die 
Schrift zu enthalten scheint, anders zu deuten. In der Tat 
ist nämlich — liest man die betr. Stellen vorurteilsfrei und 
im Zusammenhang — wahrscheinlich, daß mindestens einmal 


e), Questiones 24ff. — °) Ebenda 22, 4öff. — 1°) Patetta, Irnerio 
48ff.; Summa 59ff.; Pescatore, Beiträge 4, 82ff. Dagegen Fitting 
Z.17 (1896) 1ff., und dagegen wieder Patetta, Summa (1897). Hier 
finden sich auch neue Nachrichten zur Irnerischen Quellenkunde, bes. 
über den Ursprung der Sage, daß er in Rom unterrichtet hat (S. 24ff.). 
Unverwertbar sind die von Schupfer (im Manuale di storia del 
diritto italiano * [1908] 222ff., ferner an dem N. 14 gen. Ort) gegen 
die Autorschaft des Irnerius vorgebrachten Argumente, insoweit sie 
von seiner Zuschreibung dieses (von voller Beherrschung der Pan- 
dekten zeugenden!) Werkes an eine römische Rechtsschule des 
10. Jh. ausgehen; vgl. dagegen Fitting 2.17 (1896) 39ff., der auch 
Schupfers analoge Behauptung betr. die von Fitting als Summa Codicis 
des Irnerius (1894) edierte Summa Trecensis zurückweist. Vgl. noch 
$ 16 N. 112, Patetta, Summa 52% — !!) Pescatore l. c. S. 130; Patetta, 
Irnerio 102, Summa 58. — *?) Fitting, Questiones 24. — 2) K. Neu- 
mayer, Die gemeinrechtliche Eutwicklung des internationalen Privat- 
und Strafrechtes seit Bartolus 1 (1901) 37:1, 49?, 
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(„nosti... mundi principatum ... hic constitisse. et ne hoc 
violentie tribuas aut tirranidi, sit tibi memorie, que Roma- 
norum in uictos clementia“, I 11) der Redende in Rom 
gedacht wird.1%*) Es ist dies der „Interpres“, der vor dem 
in begeisterten Allegorieen geschilderten „Iustitie Templum 
... in quodam montis editi cacumine situm“ (Exord. $ 1, 2) 
das Recht doziert und dabei einem „Auditor“ Rede steht, 
so daß ihr Wechselgespräch den Inhalt der Schrift aus- 
macht. Ist damit aber schon gesagt, daß sich der Schrei- 
bende in Rom befindet?!) Ist Goethes Iphigenie „auf 
Tauris* entstanden? War es nicht vielmehr für einen Roma- 
nisten, mochte er nun in der Provence oder in der Lom- 
bardei schreiben, nahezu selbstverständlich, den Tempel der 
Gerechtigkeit nach der Siebenhügelstadt zu versetzen?!**) 
Fitting und seine Kritiker haben den allegorischen Charakter 
des Werks nicht genügend erwogen. In Wahrheit war Rom 
in langobardischer und zu Anfang der frühbolognesischen 
Zeit alles andere als der Sitz irgendwelcher Rechtsgelehr- 
samkeit. !*b) 

Viel stattlicher repräsentierte sich die Rechtsschule zu 
Ravenna, solange sie ein Forscher wie Ficker im Schmucke 
zweier Werke wie des Brachylogus und des Tübinger Rechts- 
buchs (in seiner angeblich existierenden Urgestalt), der Haupt- 
quelle der Exceptiones Petri prangen ließ.!?) Seitdem aber 


133) Ganz sicher ist das freilich nicht, da mit Aic der sofort 
zu erwähnende Tempel der Gerechtigkeit gemeint sein könnte. Die 
anderen Stellen beweisen nichts, da die dort erwähnte ciritas nicht 
die Stadt Rom, sondern die Gemeinschaft der dem römischen Recht 
Unterworfenen, den populus Romanus, bezeichnet. Vgl. Inst. 1, 2, 2. 
— 14) Diese Frage wirft mit Recht Besta (in seinem viel zu wenig 
gekannten, gedankenreichen, aber z. T. flüchtigen Werk über 
Irnerius 8. 150) auf. Schupfer polemisiert gegen Besta, bespricht 
das entscheidende Argument aber nicht (La scuola di Roma e la 
questione Irneriana, in: Atti d. R. Acc. dei Lincei, Memorie d. Cl. d. 
scienze mor. Ser. 5 Bd. 5 [1897] 8. 39f.). — '*2) Anselmus de Orto am von 
Scialoja Bibl. iur. 2, 87!! ed. Ort (ca. 1160) versetzt den templum tustitie 
(übrigens Ausdruck Justinians C. 1, 17, 1,5) zwar nach Bologna, meint 
aber damit die Universität (Sarti 1, 76). — **b) Vortrefflich Patetta, 
Irnerio 56ff. — '®) Über die Zeit und den Ort des Brachylogus iuris 
ceivilis, Sitzungsber. der Ak. der Wissensch. zu Wien 67 (1871) 635; Ent- 
stehungsverhältnisse der Exceptiones legum Romanorum, Mitt. d. Inst. 
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Verteidigung gefunden hat; z. Z. auf den Questiones de 
iuris subtilitatibus. Dieses interessante Werk, dessen (1894 
erfolgte) Herausgabe durch Fitting zu seinen wirklichen Ver- 
diensten gehört, wird nämlich von ihm als um 1082 von 
Irnerius an der Rechtsschule Rom verfaßt angesehen®); und 
dahin werden aus diesem Grunde auch verschiedene angeb- 
liche Schriften seines angeblichen Lehrers Geminianus ver- 
setzt.2) Da wir uns mit diesem Juristen, der mit Irnerius 
und „also“ Rom nichts zu tun hat, noch zu beschäftigen 
haben werden ($ 19 Nr. 5) und schon Patetta und Pescatore 
(in vorzüglichen Arbeiten) gezeigt haben, daß die Que- 
stiones weder mit dem 11. Jh. noch mit Irnerius etwas zu 
tun haben !P), haben wir nur noch die zwei Argumente für 
die Entstehung in Rom zu beleuchten, infolge deren sogar 
die genannten, scharfsinnigen Gegner an „dem sicher fest- 
stehenden Entstehungsort Rom“ festhalten.!!) Nun ist schon 
von sehr sachkundiger Seite gezeigt worden, daß die Questio- 
nes, weit entfernt „durchaus im Sinne der Römer“ geschrieben 
zu sein!?), diesen Anschauungen vielmehr stracks entgegen- 
laufen!?); daher versucht werden muß, die — als zweites 
Argument vorgebrachten — Anspielungen auf Rom, die die 
Schrift zu enthalten scheint, anders zu deuten. In der Tat 
ist nämlich — liest man die betr. Stellen vorurteilsfrei und 
im Zusammenhang — wahrscheinlich, daß mindestens einmal 


®) Questiones 24ff. — °) Ebenda 22, 45ff. — 1°) Patetta, Irnerio 
48ff.; Summa 591f.; Pescatore, Beiträge 4, 82ff. Dagegen Fitting 
2.17 (1896) 1ff., und dagegen wieder Patetta, Summa (1897). Hier 
finden sich auch neue Nachrichten zur Irnerischen Quellenkunde, bes. 
über den Ursprung der Sage, daß er in Rom unterrichtet hat (S. 24ff.). 
Unverwertbar sind die von Schupfer (im Manuale di storia del 
diritto italiano * [1908] 222 ff., ferner an dem N. 14 gen. Ort) gegen 
die Autorschaft des Irnerius vorgebrachten Argumente, insoweit sie 
von seiner Zuschreibung dieses (von voller Beherrschung der Pan- 
dekten zeugenden!) Werkes an eine römische Rechtsschule des 
10. Jh. ausgehen; vgl. dagegen Fitting 2.17 (1896) 39#f., der auch 
Schupfers analoge Behauptung betr. die von Fitting als Summa Codicis 
des Irnerius (1894) edierte Summa Trecensis zurückweist. Vgl. noch 
816 N. 11®, Patetta, Summa 52% — !!) Pescatore l. c. S. 130; Patetta, 
Irnerio 102, Summa 58. — 1?) Fitting, Questiones 24. — 13) K. Neu- 
mayer, Die gemeinrechtliche Eutwicklung des internationalen Privat- 
und Strafrechtes seit Bartolus 1 (1901) 37!, 492. 
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(„nosti... mundi prineipatum ... hic constitisse. et ne hoc 
violentie tribuas aut tirranidi, sit tibi memorie, que Roma- 
norum in uictos clementia“, I 11) der Redende in Rom 
gedacht wird.1%) Es ist dies der „Interpres“, der vor dem 
in begeisterten Allegorieen geschilderten „Iustitie Templum 
... in quodam montis editi cacumine situm“ (Exord. $ 1, 2) 
das Recht doziert und dabei einem „Auditor“ Rede steht, 
so daß ihr Wechselgespräch den Inhalt der Schrift aus- 
macht. Ist damit aber schon gesagt, daß sich der Schrei- 
bende in Rom befindet?!*) Ist Goethes Iphigenie „auf 
Tauris* entstanden? War es nicht vielmehr für einen Roma- 
nisten, mochte er nun in der Provence oder in der Lom- 
bardei schreiben, nahezu selbstverständlich, den Tempel der 
Gerechtigkeit nach der Siebenhügelstadt zu versetzen?!**) 
Fitting und seine Kritiker haben den allegorischen Charakter 
des Werks nicht genügend erwogen. In Wahrheit war Rom 
in langobardischer und zu Anfang der frühbolognesischen 
Zeit alles andere als der Sitz irgendwelcher Rechtsgelehr- 
samkeit. 14») 

Viel stattlicher repräsentierte sich die Rechtsschule zu 
Ravenna, solange sie ein Forscher wie Ficker im Schmucke 
zweier Werke wie des Brachylogus und des Tübinger Rechts- 
buchs (in seiner angeblich existierenden Urgestalt), der Haupt- 
quelle der Exceptiones Petri prangen ließ.!?) Seitdem aber 


138) Ganz sicher ist das freilich nicht, da mit Aic der sofort 
zu erwähnende Tempel der Gerechtigkeit gemeint sein könnte. Die 
anderen Stellen beweisen nichts, da die dort erwähnte cirtas nicht 
die Stadt Rom, sondern die Gemeinschaft der dem römischen Recht 
Unterworfenen, den populus Romanus, bezeichnet. Vgl. Inst. 1, 2, 2. 
— 14) Diese Frage wirft mit Recht Besta (in seinem viel zu wenig 
gekannten, gedankenreichen, aber z. T. flüchtigen Werk über 
Irnerius 8. 150) auf. Schupfer polemisiert gegen Besta, bespricht 
das entscheidende Argument aber nicht (La scuola di Roma e la 
questione Irneriana, in: Atti d. R. Acc. dei Lincei, Memorie d.Cl.d. 
scienze mor. Ser. 5 Bd. 5 [1897] S. 39£.). — !*=) Anselmus de Orto am von 
Scialoja Bibl. iur. 2, 87:1 ed. Ort (ca. 1160) versetzt den templum tustitie 
(übrigens Ausdruck Justinians C.1,17,1,5) zwar nach Bologna, meint 
aber damit die Universität (Sarti 1, 76). — !*b) Vortrefflich Patetta, 
Irnerio 56ff. — °’®) Über die Zeit und den Ort des Brachylogus iuris 
civilis, Sitzungsber. der Ak. der Wissensch. zu Wien 67 (1871) 635; Ent- 
stehungsverhältnisse der Exceptiones legum Romanorum, Mitt. d. Inst. 
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Verteidigung gefunden hat; z. Z. auf den Questiones de 
iuris subtilitatibus. Dieses interessante Werk, dessen (1894 
erfolgte) Herausgabe durch Fitting zu seinen wirklichen Ver- 
diensten gehört, wird nämlich von ihm als um 1082 von 
Irnerius an der Rechtsschule Rom verfaßt angesehen?®); und 
dahin werden aus diesem Grunde auch verschiedene angeb- 
liche Schriften seines angeblichen Lehrers Geminianus ver- 
setzt.) Da wir uns mit diesem Juristen, der mit Irnerius 
und „also“ Rom nichts zu tun hat, noch zu beschäftigen 
haben werden ($ 19 Nr. 5) und schon Patetta und Pescatore 
(in vorzüglichen Arbeiten) gezeigt haben, daß die Que- 
stiones weder mit dem 11. Jh. noch mit Irnerius etwas zu 
tun haben !P), haben wir nur noch die zwei Argumente für 
die Entstehung in Rom zu beleuchten, infolge deren sogar 
die genannten, scharfsinnigen Gegner an „dem sicher fest- 
stehenden Entstehungsort Rom“ festhalten.!!) Nun ist schon 
von sehr sachkundiger Seite gezeigt worden, daß die Questio- 
nes, weit entfernt „durchaus im Sinne der Römer“ geschrieben - 
zu sein!?), diesen Anschauungen vielmehr stracks entgegen- 
laufen !?); daher versucht werden muß, die — als zweites 
Argument vorgebrachten — Anspielungen auf Rom, die die 
Schrift zu enthalten scheint, anders zu deuten. In der Tat 
ist nämlich — liest man die betr. Stellen vorurteilsfrei und 
im Zusammenhang — wahrscheinlich, daß mindestens einmal 


®) Questiones 24ff. — °) Ebenda 22, 4öff. — 1°) Patetta, Irnerio 
48ff.; Summa 59ff.; Pescatore, Beiträge 4, 82ff. Dagegen Fitting 
Z.17 (1896) 1ff., und dagegen wieder Patetta, Summa (1897). Hier 
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diritto italiano * [1905] 222ff., ferner an dem N. 14 gen. Ort) gegen 
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und Strafrechtes seit Bartolus 1 (1901) 371, 49%, 
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(„nosti... mundi principatum ... hie constitisse. et ne hoc 
violentie tribuas aut tirranidi, sit tibi memorie, que Roma- 
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in begeisterten Allegorieen geschilderten „Iustitie Templum 
... in quodam montis editi cacumine situm“ (Exord. $ 1, 2) 
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so daß ihr Wechselgespräch den Inhalt der Schrift aus- 
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bende in Rom befindet?!) Ist Goethes Iphigenie „auf 
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nisten, mochte er nun in der Provence oder in der Lom- 
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Gerechtigkeit nach der Siebenhügelstadt zu versetzen?!#=) 
Fitting und seine Kritiker haben den allegorischen Charakter 
des Werks nicht genügend erwogen. In Wahrheit war Rom 
in langobardischer und zu Anfang der frühbolognesischen 
Zeit alles andere als der Sitz irgendwelcher Rechtsgelehr- 
samkeit. 14®) 

Viel stattlicher repräsentierte sich die Rechtsschule zu 
Ravenna, solange sie ein Forscher wie Ficker im Schmucke 
zweier Werke wie des Brachylogus und des Tübinger Rechts- 
buchs (in seiner angeblich existierenden Urgestalt), der Haupt- 
quelle der Exceptiones Petri prangen ließ.!5) Seitdem aber 


18a) Ganz sicher ist das freilich nicht, da mit Aic der sofort 
zu erwähnende Tempel der Gerechtigkeit gemeint sein könnte. Die 
anderen Stellen beweisen nichts, da die dort erwähnte cirtas nicht 
die Stadt Rom, sondern die Gemeinschaft der dem römischen Recht 
Unterworfenen, den populus Romanus, bezeichnet. Vgl. Inst. 1, 2, 2. 
— 1#) Diese Frage wirft mit Recht Besta (in seinem viel zu wenig 
gekannten, gedankenreichen, aber z. T. flüchtigen Werk über 
Irmerius 8. 150) auf. Schupfer polemisiert gegen Besta, bespricht 
das entscheidende Argument aber nicht (La scuola di Roma e la 
questione Irneriana, in: Atti d. R. Acc. dei Lincei, Memorie d. Cl.d. 
scienze mor. Ser. 5 Bd. 5 [1897] S. 39 f.). — !*®) Anselmus de Orto am von 
Scialoja Bibl. iur. 2, 87!! ed. Ort (ca. 1160) versetzt den templum tustitie 
(übrigens Ausdruck Justinians C. 1, 17, 1,5) zwar nach Bologna, meint 
aber damit die Universität (Sarti 1, 76). — !*b) Vortrefflich Patetta, 
Irnerio 56ff. — °®) Über die Zeit und den Ort des Brachylogus iuris 
civilis, Sitzungsber. der Ak. der Wissensch. zu Wien 67 (1871) 635; Ent- 
stehungsverhältnisse der Exceptiones legum Romanorum, Mitt. d. Inst. 
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Fitting den Brachylogus nach Frankreich entführt hat!®) und 
ebendorthin Conrat den Petrus samt seinem ganzen Quellen- 
material hat versetzen können!”), steht die Rechtsschule 
Ravenna als entlaubter Stamm vor uns.!?) Daß dagegen hier 
mit der höheren Kultur überhaupt sich eine gewisse über- 
normale juristische Bildung erhalten hat, soll nicht bestritten 
werden; erworben wurde sie, wie überall in Italien, teils auf 
den Grammatikschulen schon in der Kindheit, teils in den 
Schreibstuben der Causidici (s. $4 N. 14). Darauf — aber 
auch nur darauf — deuten ein bei Petrus Damiani wieder- 
gegebenes „Weistum ravennatischer Schöffen“ über die Frage 
der Berechnung der Verwandtschaftsgrade, die sog. Klag- 
schrift des Petrus Crassus, und einige gefälschte Privilegien 
— sämtlich ravennatische Erzeugnisse des 11. Jh., zugleich 
die einzigen, bei denen diese Provenienz anzunehmen ist.!P) 
Da jedoch nirgends auch nur die geringste Kenntnis der 
Pandekten zutage tritt, kommt auch Ravenna für uns nicht 
in Frage.?°) 


f. österr. Geschichtsf. 2. Ergänzungsbd. (1886) 1ff. Herausg. ist der Bra- 
chylogus (1829) von Böcking, das Tübinger Rechtsbuch von Conrat im 
Bull. 8 (1890) 83 ff. 


16) Über die Heimat und das Alter des sog. Brachylogus (1880) 
87ff., übereinstimmend Conrat 573°. — !") Geschichte 8. 474 ff., 5ilf., 
529. Auch die wertvollen Ausführungen Patettas in der $4 N. 10 
gen. Kritik Conrats vermögen die Gründe für die französische Pro- 
venienz nicht zu erschüttern. Übrigens denkt auch Patetta nicht 
speziell an Ravenna. — !®) Ganz anderer Ansicht freilich die $ 3 
N.6 erwähnten Schriften. — !°) Vgl. Savigny 4, 2; Conrat, Epitome 
CCLIIIf., Geschichte S. 601ff., 607°, 613. — ?°) Wegen eines angeb- 
lichen Pandektenzitats bei Petrus Crassus s. $ 12 N. 39. Weiter hat 
Gaudenzi in der daselbst gen. Schrift S. 104° auch in der als Sermo XII 
des hl. Petrus Damiani (} 1072) von Cajetan edierten Predigt (Opp, 
omn. 2 [1642] 25) ein Zitat (von D. 3, 1,1, 2) entdeckt, und Tamassia, 
der in Atti del R. Istituto Veneto 62 (1903) alles Juristische bei 
Damianus zusammenstellt, hat S. 890 ff. in dem Sermo, dem Prunk- 
stück seiner Ausführungen, sogar Benutzung des ältesten bekannten 
Ordo iudiciorum erkennen wollen. Da sich aber hier die einzigen Zitate 
befinden, die T. überhaupt aufgetrieben hat (es ist noch D. 5, 3, 11. 12 
benutzt), ein Mann wie Damianus aber die Pandekten, sofern er sie 
gekannt hütte, intensiv benutzt haben würde, so ist die Echtheit des 
Sermo XII schon von vornherein verdächtig. Entscheidend kommt 
hinzu, daß schon längst 19 Sermones als Arbeiten der zweiten Hälfte 


Über die Entstehung der Digestenvulgata. $ 15. 16. 957 


Wirklich existiert hat dagegen eine Rechtsschule zu 
Pavia; hier treffen wir auch (seit dem Ende des 10. Jh., vgl. 
$4 N.15°) Zitate aus römischem Recht, und schließlich (seit 
dem Ende des 11. Jh.) auch solche der Pandekten an. Doch 
ist deren Zahl so gering — 9 in der Expositio zum liber 
Papiensis, 14 in der Kölner Institutionenglosse, vgl. $ 16 
Nr. 11 — daß jeder Gedanke, die langobardische Rechts- 
schule Pavia könnte der Ort jener eifrigen, ein so großes 
Kapital an Geld und Arbeit verschlingenden Herstellung von 
Pandektenhss. gewesen sein, von der Hand zu weisen ist.?1) 

So bleibt denn allein als dieser Ort und damit zugleich 
als Heimat des Besitzers von S — der, da er unsre Hs. 
glossierte, Lehrer an einer Rechtsschule gewesen sein wird — 
die Rechtsschule Bologna übrig. „Litera bononiensis“ wird 
also der Vulgattext künftighin nicht mehr nur deshalb heißen 
dürfen, weil er in Bologna interpretiert wurde, sondern auch 
deshalb, weil er dort entstanden ist. 


16. Dann werden wir es weniger wunderbar finden, 
daß der in der juristischen Metropole von Anfang an ge- 
brauchte Text des Kodex S zu dem die ganze Literatur der 
bolognesischen Zeit inner- und außerhalb Bolognas be- 
herrschenden Text, zum Vulgattext geworden ist. Schon 
Mommsen hat diese Behauptung (die mit der der Ab- 
stammung aller erhaltenen Digestenhss. aus 9 natürlich 
nicht zusammenfällt) aufgestellt (LIIIf.), als er sich die 


des 12. Jh. erkannt und daher von der Ausgabe Migne Bd. 144 aus- 
geschlossen wurden, u. a. auch Sermo XI; Oudinus geht in seinem 
gründlichen Comment. de scriptoribus ecclesiae (1722) 689 ff. sogar so 
weit, zu behaupten, daß Cajetan zur höheren Ehre seines Benedik- 
tinerordens Damianus mala fide alle möglichen „Petrus“ gezeichneten 
Schriften zugeschrieben habe, bes. des Petrus Comestor (} 1179). 


211) Auch bei der um 1100 in Pavia oder anderswo erfolgten 
Systematisierung des liber Papiensis zur Lombarda sollen nach Besta, 
Riv. 34 (1902) 233 die Digesten benutzt worden sein, und zwar bei 
Bildung von dreien der (von Blume MG. LL. 4 [1868] 623 ff. edierten) 
Rubriken. Indessen besteht im 1. Fall — L.I, 26 aus D. 47, 21 — 
nicht einmal eine Anlehnung; im 2. und 3. Fall — L.1I, 21 aus D. 23,1; 
L. II, 34 aus D. 40, 1 (40, 3 ist wohl Druckfehler) — zwar eine solche, 
aber auch an die Parallelrubriken 5, 1 und 7, 15 des Codex, dessen 
Benutzung schon Conrat 413* für andere Rubriken nachgewiesen hat. 
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Frage vorlegte, ob er die ältesten Digestenzitate der bolog- 
nesischen Zeit ebenso als kritische Grundlage seiner 
Ausgabe heranzuziehen hätte, wie dies bei denen der 
justinianischen Zeit, insbes. denen in der Sammlung der 
Agrimensoren, allerdings der Fall war (XXXXD. Sodann 
hat Conrat die gleiche Ansicht vertreten, dem es sich darum 
handelte, mit Hilfe dieses Maßstabes das von Fitting er- 
schütterte Gebäude der rechtsgeschichtlichen Chronologie 
wieder ins Lot zu bringen (Epitome COXXXIV ff., COXLVD!). 
Unser eigenes Ergebnis beruht auf Nachprüfung der bis- 
herigen Untersuchungen und Neuprüfung alles seitdem vor- 
gebrachten Materials. Wir haben dabei — in Anbetracht 
der eben ermittelten nicht ganz einfachen Filiationsverhältnisse 
— unter Anwendung größerer Kautelen vorgehen müssen als 
die genannten Autoren. Denn wenn bisher von Fitting (bes. 
Schriften 9Uff., ZRG. 13 [1877] 2S5ff.) und seinen Anhängern 
behauptet wurde, daß es in der vor- oder frühbolognesischen 
Literatur neben dem florentinischen und dem bolognesischen 
einen von diesem unabhängigen, durch teilweise Überein- 
stimmung mit F gegen Vulg. ausgezeichneten „dritten“ 
Pandektentext gegeben habe, konnten sich die Gegner, 
Bruns (ZRG. 13, 111), Mommsen (ebenda 196ff.) und Conrat 
(Epitome XLIV. LXIII) darauf berufen, daß möglicherweise 
jene Übereinstimmung sich auch in unbekannten Vulgathss. 
und also auch in S befunden haben könnte, und daß die im 
übrigen bemerkbare Übereinstimmung mit Vulgatlesarten 
Abhängigkeit von S beweise. Seitdem wir aber mit der 


!, Die Unsicherheit der Chronologie auf dem Gebiete der Rechts- 
literatur in vor- und frühbolognesischer Zeit steht in den gesamten 
Geisteswissenschaften der christlichen Zeit ohnegleichen da. In bezug 
auf ein Werk wie das Autenticum besteht zwischen den hervor- 
ragendsten Autoren (Biener, Heimbach, Zachariae, Mommsen, Brunner, 
Conrat, Schoell-Kroll, auch Tamassia) Streit, ob es im 6. oder 11. Jh. (2?), 
in Italien oder Illyrien entstanden ist. Vgl. Krolls Präf. zur 3. Aus- 
gabe (194) Vf., XV. In bezug auf die $15 N.7 gen. Formeln wird 
zwischen Stintzing, Fitting, Mommsen, Jaffe, Conrat gestritten, ob sie 
ins 6., 7.—11. (N), 9.,11.—12. oder (wohl richtig) ins 12. Jh. zu setzen 
sind, vgl. Conrat 545fl. und die dort Zitierten; ferner Patetta, Irnerio 
78ff. Ohne Erledigung derartiger Vorfragen kann aber natürlich keine 
Dogwengeschichte geschrieben werden. 
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Möglichkeit einer Zwischenhandschrift zwischen F und 8 
rechnen müssen ($ 9) und feste Kriterien für die Erkenntnis 
des Eigentums von S gewonnen haben ($ 15), kommen wir 
mit jener Argumentation nicht mehr aus und müssen viel- 
mehr jeden zu bestimmenden Text nach dem folgenden, ein 
erschöpfendes System bildenden Schema untersuchen.!®) 

A. Stimmt der Text durchweg mit 8 überein? Wenn 
ja, liegt ältere litera bononiensis vor (Typus ]J). 

B. Stimmt der Text nur z. T. mit S, zum andern Teil 
mit F überein? Wenn ja, ist weiter zu fragen, ob der Text 
die aus dem Auszug geflossenen Emendationen enthält oder 
nicht. Wenn ja, liegt ein aus der gemeinsamen Quelle der 
Florentina und des Auszugs geflossener Text (Ila) oder, in 
spätbolognesischer Zeit, die durch Nachvergleichung F an- 
genäherte jüngere litera bononiensis vor (IIb); wenn nein, 
ein Produkt der Zwischenhs. (IIla), oder auch, wenn die 
Lesart schlechter ist, als die zu Il, von 8 vor seiner Korrek- 
tur (IIIb).!») 

C. Stimmt der Text nur z. T. mit S, zum andern Teil 
auch nicht mit F überein? Wenn ja, ist weiter zu fragen, 
ob diese Abweichungen von 8 und F wirkliche Berichtigungen 
des Pandektentextes bedeuten oder nicht. Wenn ja, besteht 
Abhängigkeit von dem (insoweit in S nicht ausgenutzten) 
Auszug (IV); wenn nein, liegt eine willkürliche Abweichung 
eines Abschreibers von Typus I—III vor (V). 

D. Stimmt der Text überhaupt nicht mit S überein? 
Wenn ja, ist weiter zu fragen, ob er mit F übereinstimmt 
oder nicht. Wenn ja, liegt nicht durch 8 vermittelte Ver- 
wandtschaft mit F (VI), wenn nein, mit irgendeiner andern 
Urhs. vor (VII). 

Nunmehr können wir in all den Fällen, in denen bisher 
das Verhältnis eines Textes zu F oder S streitig geworden 
ist, dieses auf das Schärfste präzisieren. Vorher aber sei aus- 
geschieden der Fall des Berliner Digestenfragments (R), das 
den Typus Ila vertritt, und, weil lange vor dem Auftreten der 


ıa) Das Ergebnis s. N. 15. — !b IIa unterscheidet sich von IIb 
nicht durch die Beschaffenheit, sondern durch seine Provenienz; ebenso 
z. T. IIIa von IIIb. Daher keine besonderen Ziffern. 
17* 
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Dogmengeschichte geschrieben werden. 


-— —_ u 


Über die Entstehung der Digestenvulgata. $16. 259 


Möglichkeit einer Zwischenhandschrift zwischen F und 8 
rechnen müssen ($ 9) und feste Kriterien für die Erkenntnis 
des Eigentums von S8 gewonnen haben ($ 15), kommen wir 
mit jener Argumentation nicht mehr aus und müssen viel- 
mehr jeden zu bestimmenden Text nach dem folgenden, ein 
erschöpfendes System bildenden Schema untersuchen.!*°) 

A. Stimmt der Text durchweg mit S überein? Wenn 
ja, liegt ältere litera bononiensis vor (Typus J). 

B. Stimmt der Text nur z. T. mit S, zum andern Teil 
mit F überein? Wenn ja, ist weiter zu fragen, ob der Text 
die aus dem Auszug geflossenen Emendationen enthält oder 
nicht. Wenn ja, liegt ein aus der gemeinsamen Quelle der 
Florentina und des Auszugs geflossener Text (Ila) oder, in 
epätbolognesischer Zeit, die durch Nachvergleichung F an- 
genäherte jüngere litera bononiensis vor (IIb); wenn nein, 
ein Produkt der Zwischenhs. (Illa), oder auch, wenn die 
Lesart schlechter ist, als die zu I, von 8 vor seiner Korrek- 
tur (IlIb).!®) 

C. Stimmt der Text nur z. T. mit S, zum andern Teil 
auch nicht mit F überein? Wenn ja, ist weiter zu fragen, 
ob diese Abweichungen von 8 und F wirkliche Berichtigungen 
des Pandektentextes bedeuten oder nicht. Wenn ja, besteht 
Abhängigkeit von dem (insoweit in 8 nicht ausgenutzten) 
Auszug (IV); wenn nein, liegt eine willkürliche Abweichung 
eines Abschreibers von Typus I—III vor (V). 

D. Stimmt der Text überhaupt nicht mit S überein? 
Wenn ja, ist weiter zu fragen, ob er mit F übereinstimmt 
oder nicht. Wenn ja, liegt nicht durch 8 vermittelte Ver- 
wandtschaft mit F (VI), wenn nein, mit irgendeiner andern 
Urhs. vor (VO). 

Nunmehr können wir in all den Fällen, in denen bisher 
das Verhältnis eines Textes zu F oder S streitig geworden 
ist, dieses auf das Schärfste präzisieren. Vorher aber sei aus- 
geschieden der Fall des Berliner Digestenfragments (R), das 
den Typus Ila vertritt, und, weil lange vor dem Auftreten der 


1a) Das Ergebnis s. N. 15. — !b IIa unterscheidet sich von IIb 
nicht durch die Beschaffenheit, sondern durch seine Provenienz; ebenso 


z. T. IIIa von IIIb. Daher keine besonderen Ziffern. 
17* 
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Frage vorlegte, ob er die ältesten Digestenzitate der bolog- 
nesischen Zeit ebenso als kritische Grundlage seiner 
Ausgabe heranzuziehen hätte, wie dies bei denen der 
justinianischen Zeit, insbes. denen in der Sammlung der 
Agrimensoren, allerdings der Fall war (AÄXXXI). Sodann 
hat Conrat die gleiche Ansicht vertreten, dem es sich darum 
handelte, mit Hilfe dieses Maßstabes das von Fitting er- 
schütterte Gebäude der rechtsgeschichtlichen Chronologie 
wieder ins Lot zu bringen (Epitome CCOXXXITVff., COXLVD!). 
Unser eigenes Ergebnis beruht auf Nachprüfung der bis- 
herigen Untersuchungen und Neuprüfung alles seitdem vor- 
gebrachten Materials. Wir haben dabei — in Anbetracht 
der eben ermittelten nicht ganz einfachen Filiationsverhältnisse 
— unter Anwendung größerer Kautelen vorgehen müssen als 
die genannten Autoren. Denn wenn bisher von Fitting (bes. 
Schriften 9Uff., ZRG. 13 [1877] 2S5ff.) und seinen Anhängern 
behauptet wurde, daß es in der vor- oder frühbolognesischen 
Literatur neben dem florentinischen und dem bolognesischen 
einen von diesem unabhängigen, durch teilweise Überein- 
stimmung mit F gegen Vulg. ausgezeichneten „dritten“ 
Pandektentext gegeben habe, konnten sich die Gegner, 
Bruns (ZRG. 13, 111), Mommsen (ebenda 196ff.) und Conrat 
(Epitome XLIV. LAXIH) darauf berufen, daß möglicherweise 
jene Übereinstimmung sich auch in unbekannten Vulgathıss. 
und also auch in S befunden haben könnte, und daß die im 
übrigen bemerkbare Übereinstimmung mit Vulgatlesarten 
Abhängigkeit von S beweise. Seitdem wir aber mit der 


!) Die Unsicherheit der Chronologie auf den Gebiete der Rechts- 
literatur in vor- und frühbolognesischer Zeit steht in den gesamten 
Geisteswissenschaften der christlichen Zeit ohnegleichen da. In bezug 
auf ein Werk wie das Autenticum besteht zwischen den hervor- 
ragendsten Autoren (Biener, Heimbach, Zachariae, Mommsen, Brunner, 
Conrat, Schoell-Kroll, auch Tamassia) Streit, ob es im 6. oder 11. Jh. (??), 
in Italien oder Illyrien entstanden ist. Vgl. Krolls Präf. zur 3. Aus- 
gabe (1904) Vf., XV. In bezug auf die $15 N.7 gen. Formeln wird 
zwischen Stintzing, Fitting, Mommsen, Jaffe, Conrat gestritten, ob sie 
ins 6., 7.—11. (!), 9.,11.—12. oder (wohl richtig) ins 12. Jh. zu setzen 
sind, vgl. Conrat 545ff. und die dort Zitierten; ferner Patetta, Irnerio 
78. Ohne Erledigung derartiger Vorfragen kann aber natürlich keine 
Dogmengeschichte geschrieben werden. 
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Über die Entstehung der Digestenvulgata. $ 16. 259 


Möglichkeit einer Zwischenhandschrift zwischen F und 8 
rechnen müssen ($ 9) und feste Kriterien für die Erkenntnis 
des Eigentums von $ gewonnen haben ($ 15), kommen wir 
mit jener Argumentation nicht mehr aus und müssen 'viel- 
mehr jeden zu bestimmenden Text nach dem folgenden, ein 
erschöpfendes System bildenden Schema untersuchen. 1*) 

A. Stimmt der Text durchweg mit S überein? Wenn 
ja, liegt ältere litera bononiensis vor (Typus I). 

B. Stimmt der Text nur z. T. mit S, zum andern Teil 
mit F überein? Wenn ja, ist weiter zu fragen, ob der Text 
die aus dem Auszug geflossenen Emendationen enthält oder 
nicht. Wenn ja, liegt ein aus der gemeinsamen Quelle der 
Florentina und des Auszugs geflossener Text (Ila) oder, in 
spätbolognesischer Zeit, die durch Nachvergleichung F an- 
genäherte jüngere litera bononiensis vor (IIb); wenn nein, 
ein Produkt der Zwischenhs. (IHa), oder auch, wenn die 
Lesart schlechter ist, als die zu I, von 8 vor seiner Korrek- 
tur (IIIb).!®) 

C. Stimmt der Text nur z. T. mit S, zum andern Teil 
auch nicht mit F überein? Wenn ja, ist weiter zu fragen, 
ob diese Abweichungen von 8 und F wirkliche Berichtigungen 
des Pandektentextes bedeuten oder nicht. Wenn ja, besteht 
Abhängigkeit von dem (insoweit in S nicht ausgenutzten) 
Auszug (IV); wenn nein, liegt eine willkürliche Abweichung 
eines Abschreibers von Typus I—III vor (V). 

D. Stimmt der Text überhaupt nicht mit S überein? 
Wenn ja, ist weiter zu fragen, ob er mit F übereinstimmt 
oder nicht. Wenn ja, liegt nicht durch S vermittelte Ver- 
wandtschaft mit F (VI), wenn nein, mit irgendeiner andern 
Urhs. vor (VII). 

Nunmehr können wir in all den Fällen, in denen bisher 
das Verhältnis eines Textes zu F oder S streitig geworden 
ist, dieses auf das Schärfste präzisieren. Vorher aber sei aus- 
geschieden der Fall des Berliner Digestenfragments (R), das 
den Typus Ila vertritt, und, weil lange vor dem Auftreten der 


1a) Das Ergebnis s. N. 15. — !db IIa unterscheidet sich von Ilb 
nicht durch die Beschaffenheit, sondern durch seine Provenienz; ebenso 
z. T. IIIa von IIIb. Daher keine besonderen Ziffern. 
17* 
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Bolognesen entstanden, für unsern Beweisgang kein Interesse 
besitzt.2) Gleiches gilt von dem Exemplar des Korrektors 
von F ($2N.8) und den Neapolitaner Fragmenten ($ 15 
N.6), durch welche die bisher nur in Justinianischer Zeit 
nachweisbaren Typen VI und VII vertreten werden, und 
den ebenfalls dieser Zeit entstammenden und Typus VI oder 
VII verkörpernden zwei Pandektenzitaten der Bamberger 
Institutionenglosse.?*) 


2) Die Textgestalt dieses dem 9. Jh. angehörigen Fragments des 
1. Buches (vgl. 8 8 N. 1) bietet folgende Schwierigkeiten: Einerseits 
stimmen RF gegen die Vulgaten sogar in Schreibfehlern überein, z. B. 
I 14, 12, wo F (vor der Korrektur) und R statt casibus usa: casıbusa 
lesen (andere Beispiele LXII?). Trotzdenı kann R nicht etwa (wie Krliger 
383°5 für möglich hält) aus F kopiert sein, da, wie Mommsen LXII 
gezeigt hat, der Vorlage von R ein in F vorhandenes Stück gefehlt 
haben muß; es kann auch nicht aus einer Kopie von F kopiert sein, 
wie Mommsen |. c. für möglich hält, da diese schwerlich die Korrektur 
des Wortes casıbusa unberücksichtigt gelassen hätte. Wir müssen also, 
was Mommsen und Krüger weiter zur Wahl stellen, annehmen, daß F 
und R eine gemeinsame Vorlage gehabt haben. Andrerseits aber 
stimmt R häufig gegen F mit den Vulgaten überein, z.B. hic F, is et 
RPVU (1 11, 4), Servius F, Servius autem Sulpicius RP Vuig. (vgl. I 
9,8 und beliebige Vulgatausgaben). Trotzdem kann R nicht etwa, 
was Mommsen LXIJI 2.4 für wahrscheinlich hält, von S abstammen, 
da, von dem $& 8 entwickelten chronologischen Momente abgesehen, 
aus der in D. 1, 3, 2 enthaltenen griechischen Stelle S nur eben die 
drei ersten Worte enthielt (wie aus der Übereinstimmung von PVU 
zu schließen), R aber die ganze Stelle enthält. Wir müssen also 
(eine von Conrat 75! geliußerte Vermutung bestätigend) annehmen, 
daß die Übereinstimmung mit den Vulgaten sich dadurch erklärt, daß 
diese hier aus dem Pandektenauszug geschöpft haben und dieser aus 
einer mit R verwandten Hs. stammt, was, da R wie F mit dem Auszug 
verwandt sind, wie eben und $ 12 nach N. 15% gezeigt, nuch alle drei 
aus Italien stammen ($ 3 N. 3, 8 12 in fine) keiner Unwahrscheinlichkeit 
begegnet. — *&) Es handelt sich um die beiden 8 12 N. 38 lit. i er- 
wähnten, von Conrat, Epitome XLVII edierten zwei Pandektenzitate 
aus D.11,7,28&4 und 85 zu Inst.2, 1, 9. Da sie aus einer der 
Justinianischen Zeit angehörigen Quelle in jene Glosse des 9. oder 10. Jh. 
eingedrungen sind (Conrat, Epitome CCLIIIf., Geschichte 70f., 118f., 
165), scheidet nach dem in $ 8 Bemerkten die von Conrat (Epitome 
XLVII!) erwogene Möglichkeit einer Verwandtschaft mit S aus. Bei 
dem geringen Umfang der beiden Zitate ist das Verhältnis zu F 
nicht ganz genau bestimmbar; die Abweichungen von dieser, die 
Conrat (XLVIII) den Eindruck besserer Lesarten machen, erscheinen 
mir als weniger elegant, als bloße Abschreibervarianten: neque sanctus 


Über die Entstehung der Digestenvulgata. $ 16. 261 


Alsdann geht unsere Behauptung dahin, daß, so oft — 
freilich ohne unsere und überhaupt irgendwelche Unterschei- 
dung oder Formulierung — behauptet wurde, daß Typus 
IH (a oder b) oder IV oder VI gegeben sei, in Wahrheit 
stets Typus I (oder V), also ältere litera bononien- 
sis vorliegt, während es sich einmal (Nr. 4) um Typus IIb, 
also jüngere lit. bon. handelt. Dies wird bestritten und ein 
„dritter“ Pandektentext behauptet in folgenden neun Fällen: 


1. Von Savigny 2, 144; 155ff., dem Stintzing 73 sich 
anschließt, in bezug auf die Exceptiones Petri (herausg. 
von Barkow bei Savigny 2, 321ff.).. Mommsen hat dies für 
den Petrus selbst widerlegt (LIIII), und Conrat schon für 
die beiden „Quellensammlungen“, das Tübinger Rechtsbuch 
(herausg. von Conrat, Bull. 3 [1890] 83ff.), und das Ashburn- 
hamer Rechtsbuch (registriert bei Conrat, Asbh. 15f.), das 
Vorhandensein älterer litera bononiensis (Typus I) erwiesen; 
vgl. Geschichte 434”, Ashb. 14f., Geschichte 505; diesen Aus- 
führungen haben wir nichts hinzuzufügen. Natürlich mangelt 
es auch nicht an willkürlichen Abweichungen von Typus I, 
also an Fällen des Typus V nicht.°) 


est neque religiosus, sed F'| n.s.n.r. est, et B; non totus qui sepul- 
turae destinatus est, locus religiosus fit F'] n. t. locus qui sepulture 
destinatur (?), religiosus fit B; sed quatenus corpus humatum est F'] 
sed quantum corpore humato estimatur B. 


s) Das Rätsel der Entstehung des Petrus ist noch nicht gelöst! 
Man erwäge: von den 258 Kapiteln der E(xceptiones) gehören 8 ver- 
schiedenen Quellen an (Conrat S. 519), 134 sind aus dem Tübinger. 
Rechtsbuch) geschöpft (517), das sonst nichts enthält (422), 116 aus 
dem (in nur einer Hs. vollständig und hier zugleich mit T überliefer- 
ten) A(shburnhamer Rechtsbuch) (517), das außerdem noch 2 nicht auf- 
genommene Kapitel enthält (500). Kein Kapitel kommt in T und A 
doppelt vor (500), zusammengefügt ergeben sie ein „leidliches System“ 
(517), nämlich E. Ist es denkbar, daß dies Zufall sei? Daß sie „ur- 
sprünglich geschieden waren und erst im Petrus zusammengetragen 
sind“, wie Conrat 518 und die herrschende Meinung annimmt (vgl. 
Fitting, Bologna 60c, Conrat 519®*, Flach 219)? Muß nicht notwendig 
angenommen werden, daß zwischen T und A ein beabsichtigtes 
Verhältnis besteht? Nun hat Conrat einiges dafür angeführt, daß 
Petrus auch der Verfasser von T ist, E nur eine erweiterte 2. Ausgabe 
von T ist (533). Ich nehme daher an, daß Petrus, als er den Plan der 
Erweiterung faßte, sich zu diesem Zwecke Exzerpte aus den Rechts- 
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Bolognesen entstanden, für unsern Beweisgang kein Interesse 
besitzt.?) Gleiches gilt von dem Exemplar des Korrektors 
von F ($2N.8) und den Neapolitaner Fragmenten ($ 15 
N.6), durch welche die bisher nur in Justinianischer Zeit 
nachweisbaren Typen VI und VII vertreten werden, und 
den ebenfalls dieser Zeit entstammenden und Typus VI oder 
VII verkörpernden zwei Pandektenzitaten der Bamberger 
Institutionenglosse.?*) 


2) Die Textgestalt dieses dem 9. Jh. angehörigen Fragments des 
1. Buches (vgl. 8 8 N. 1) bietet folgende Schwierigkeiten: Einerseits 
stimmen RF gegen die Vulgaten sogar in Schreibfehlern überein, z. B. 
1 14, 12, wo F (vor der Korrektur) und R statt casıbus usa: casibusa 
lesen (andere Beispiele LXII?). Trotzdenı kann R nicht etwa (wie Krüger 
38385 für möglich hält) aus F kopiert sein, da, wie Mommsen LXII 
gezeigt hat, der Vorlage von R ein in F vorhandenes Stück gefehlt 
haben muß; es kann auch nicht aus einer Kopie von F kopiert sein, 
wie Mommsen ]. c. für möglich hält, da diese schwerlich die Korrektur 
des Wortes casıibusa unberücksichtigt gelassen hätte. Wir müssen also, 
was Mommsen und Krüger weiter zur Wahl stellen, annehmen, daß F 
und R eine gemeinsame Vorlage gehabt haben. Andrerseits aber 
stimmt R häufig gegen F mit den Vulgaten überein, z.B. hic F/, is et 
RPVU (1 11,4), Servius F\, Servius autem Sulpicius RP Vulg. (vgl. I 
9,8 und beliebige Vulgatausgaben). Trotzdem kann R nicht etwa, 
was Mommsen LXIJI Z.4 für wahrscheinlich hält, von S abstammen, 
da, von dem $& 8 entwickelten chronologischen Momente abgesehen, 
aus der in D. 1, 3, 2 enthaltenen griechischen Stelle S nur eben die 
drei ersten Worte enthielt (wie aus der Übereinstimmung von PVU 
zu schließen), R aber die ganze Stelle enthält. Wir müssen also 
(eine von Conrat 75! geäußerte Vermutung bestätigend) annehmen, 
daß die Übereinstimmung mit den Vulgaten sich dadurch erklärt, daß 
diese hier aus dem Pandektenauszug geschöpft haben und dieser aus 
einer mit R verwandten Hs. stammt, was, da R wie F mit dem Auszug 
verwandt sind, wie eben und $ 12 nach N. 15% gezeigt, nuch alle drei 
aus Italien stammen ($ 3 N. 3, 8 12 in fine) keiner Unwahrscheinlichkeit 
begegnet. — *®) Es handelt sich um die beiden $ 12 N. 38 lit. i er- 
wähnten, von Conrat, Epitome XLVII edierten zwei Pandektenzitate 
aus D. 11, 7, 284 und 85 zu Inst.2, 1, 9. Da sie aus einer der 
Justinianischen Zeit angehörigen Quelle in jene Glosse des 9. oder 10. Jh. 
eingedrungen sind (Conrat, Epitome CCLIIIf., Geschichte 70f., 118f., 
165), scheidet nach dem in $ 8 Bemerkten die von Conrat (Epitome 
XLVI!) erwogene Möglichkeit einer Verwandtschaft mit S aus. Bei 
dem geringen Umfang der beiden Zitate ist das Verhältnis zu F 
nicht ganz genau bestimmbar; die Abweichungen von dieser, die 
Conrat (XLVIlI) den Eindruck besserer Lesarten machen, erscheinen 
mir als weniger elegant, als bloße Abschreibervarianten: neque sanctus 


Über die Entstehung der Digestenvulgata. $ 16. 261 


Alsdann geht unsere Behauptung dahin, daß, so oft — 
freilich ohne unsere und überhaupt irgendwelche Unterschei- 
dung oder Formulierung — behauptet wurde, daß Typus 
III (a oder b) oder IV oder VI gegeben sei, in Wahrheit 
stets Typus I (oder V), also ältere litera bononien- 
sis vorliegt, während es sich einmal (Nr. 4) um Typus IIb, 
also jüngere lit. bon. handelt. Dies wird bestritten und ein 
„Aritter“ Pandektentext behauptet in folgenden neun Fällen: 


1. Von Bavigny 2, 144; 155fl., dem Stintzing 73 sich 
anschließt, in bezug auf die Exceptiones Petri (herausg. 
von Barkow bei Savigny 2, 321ff.).. Mommsen hat dies für 
den Petrus selbst widerlegt (LIIIl), und Conrat schon für 
die beiden „Quellensammlungen“, das Tübinger Rechtsbuch 
(herausg. von Conrat, Bull. 3 [1890] 83ff.), und das Ashburn- 
hamer Rechtsbuch (registriert bei Conrat, Asbh. 15f.), das 
Vorhandensein älterer litera bononiensis (Typus I) erwiesen; 
vgl. Geschichte 434°, Ashb. 14f., Geschichte 505; diesen Aus- 
führungen haben wir nichts hinzuzufügen. Natürlich mangelt 
es auch nicht an willkürlichen Abweichungen von Typus I, 
also an Fällen des Typus V nicht.?) 


est neque religiosus, sed F'] n.s.n.r. est, et B; non totus qui sepul- 
turae destinatus est, locus religiosus fit F'] n. t. locus qui sepulture 
destinatur (?), religiosus fit B; sed quatenus corpus humatum est F') 
sed quantum corpore humato estimatur B. 


s) Das Rätsel der Entstehung des Petrus ist noch nicht gelöst! 
Man erwäge: von den 258 Kapiteln der E(xceptiones) gehören 8 ver- 
schiedenen Quellen an (Conrat S. 519), 134 sind aus dem Tfübinger 
Rechtsbuch) geschöpft (517), das sonst nichts enthält (422), 116 aus 
dem (in nur einer Hs. vollständig und hier zugleich mit T überliefer- 
teu) A(shburnhamer Rechtsbuch) (517), das außerdem noch 2 nicht auf- 
genommene Kapitel enthält (500). Kein Kapitel kommt in T und A 
doppelt vor (500), zusammengefügt ergeben sie ein „leidliches System“ 
(517), nämlich E. Ist es denkbar, daß dies Zufall sei? Daß sie „ur- 
sprünglich geschieden waren und erst im Petrus zusammengetragen 
sind“, wie Conrat 518 und die herrschende Meinung annimmt (vgl. 
Fitting, Bologna 60c, Conrat 519°, Flach 219)? Muß nicht notwendig 
angenommen werden, daß zwischen T und A ein beabsichtigtes 
Verhältnis besteht? Nun hat Conrat einiges dafür angeführt, daß 
Petrus auch der Verfasser von T ist, E nur eine erweiterte 2. Ausgabe 
von T ist (533). Ich nehme daher an, daß Petrus, als er den Plan der 
Erweiterung faßte, sich zu diesem Zwecke Exzerpte aus den Rechts- 
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Bolognesen entstanden, für unsern Beweisgang kein Interesse 
besitzt.?2) Gleiches gilt von dem Exemplar des Korrektors 
von F ($2N.8) und den Neapolitaner Fragmenten ($ 15 
N.6), durch welche die bisher nur in Justinianischer Zeit 
nachweisbaren Typen VI und VII vertreten werden, und 
den ebenfalls dieser Zeit entstammenden und Typus VI oder 
VII verkörpernden zwei Pandektenzitaten der Bamberger 
Institutionenglosse.?*) 


2) Die Textgestalt dieses dem 9. Jh. angehörigen Fragments des 
1. Buches (vgl. 8 8 N.1) bietet folgende Schwierigkeiten: Einerseits 
stimmen RF gegen die Vulgaten sogar in Schreibfehlern überein, z. B. 
I 14, 12, wo F (vor der Korrektur) und R statt casıbus usa: casıbusa 
lesen (andere Beispiele LXII?). Trotzdenı kann Rnnicht etwa (wie Krüger 
383°5 für möglich hält) aus F kopiert sein, da, wie Mommsen LXII 
gezeigt hat, der Vorlage von R ein in F vorhandenes Stück gefehlt 
haben muß; es kann auch nicht aus einer Kopie von F kopiert sein, 
wie Mommsen ]l. c. für möglich hält, da diese schwerlich die Korrektur 
des Wortes casibusa unberücksichtigt gelassen hätte. Wir müssen also, 
was Mommsen und Krüger weiter zur Wahl stellen, annehmen, daß F 
und R eine gemeinsame Vorlage gehabt haben. Andrerseits aber 
stimmt R häufig gegen F mit den Vulgaten überein, z.B. hic F,, is et 
RPVU (1 11,4), Servius F, Servius autem Sulpicius RP Vuig. (vgl. I 
9,8 und beliebige Vulgatausgaben). Trotzdem kann R nicht etwa, 
was Mommsen LXI]l 2.4 für wahrscheinlich hält, von S abstammen, 
da, von dem $ 8 entwickelten chronologischen Momente abgesehen, 
aus der in D. 1, 3, 2 enthaltenen griechischen Stelle S nur eben die 
drei ersten Worte enthielt (wie aus der Übereinstimmung von PVU 
zu schließen), R aber die ganze Stelle enthält. Wir müssen also 
(eine von Conrat 75! geäußerte Vermutung bestätigend) annehmen, 
daß die Übereinstimmung mit den Vulgaten sich dadurch erklärt, daß 
diese hier aus dem Pandektenauszug geschöpft haben und dieser aus 
einer mit R verwandten Hs. stammt, was, da R wie F mit dem Auszug 
verwandt sind, wie eben und $ 12 nach N. 15# gezeigt, nuch alle drei 
aus Italien stammen ($ 3 N. 3, 8 12 in fine) keiner Unwahrscheinlichkeit 
begegnet. — **) Es handelt sich um die beiden $ 12 N. 38 it. i er- 
wähnten, von Conrat, Epitome XLVII edierten zwei Pandektenzitate 
aus D.11,7,284 und 85 zu Inst.2, 1, 9. Da sie aus einer der 
Justinianischen Zeit angehörigen Quelle in jene Glosse des 9. oder 10. Jh. 
eingedrungen sind (Conrat, Epitome CCLIIIf., Geschichte 70f., 118f., 
165), scheidet nach dem in & 8 Bemerkten die von Conrat (Epitome 
XLVI?!) erwogene Möglichkeit einer Verwandtschaft mit S aus. Bei 
lem geringen Umfang der beiden Zitate ist das Verhältnis zu F 
nicht ganz genau bestimmbar; die Abweichungen von dieser, die 
Conrat (XLVIII) den Eindruck besserer Lesarten machen, erscheiner 
nir als weniger elegant, als bloße Abschreibervarianten: neque sanctus 
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Alsdann geht unsere Behauptung dahin, daß, so oft — 
freilich ohne unsere und überhaupt irgendwelche Unterschei- 
dung oder Formulierung — behauptet wurde, daß Typus 
III (a oder b) oder IV oder VI gegeben sei, in Wahrheit 
stets Typus I (oder V), also ältere litera bononien- 
sis vorliegt, während es sich einmal (Nr. 4) um Typus IIb, 
also jüngere lit. bon. handelt. Dies wird bestritten und ein 
„Aritter* Pandektentext behauptet in folgenden neun Fällen: 


1. Von Savigny 2, 144; 155ff., dem Stintzing 73 sich 
anschließt, in bezug auf die Exceptiones Petri (herausg. 
von Barkow bei Savigny 2, 321ff... Mommsen hat dies für 
den Petrus selbst widerlegt (LIIIl), und Conrat schon für 
die beiden „Quellensammlungen“, das Tübinger Rechtsbuch 
(herausg. von Conrat, Bull. 3 [1890] 83ff.), und das Ashburn- 
hamer Rechtsbuch (registriert bei Conrat, Asbh. 15f.), das 
Vorhandensein älterer litera bononiensis (Typus I) erwiesen; 
vgl. Geschichte 434°, Ashb. 14f., Geschichte 505; diesen Aus- 
führungen haben wir nichts hinzuzufügen. Natürlich mangelt 
es auch nicht an willkürlichen Abweichungen von Typus I, 
also an Fällen des Typus V nicht.°) 


est neque religiosus, sed F'] n.s.n.r. est, et B; non totus qui sepul- 
turae destinatus est, locus religiosus fit F') n. t. locus qui sepulture 
destinatur (?), religiosus fit B; sed quatenus corpus humatum est F'] 
sed quantum corpore humato estimatur 2. 


s) Das Rätsel der Entstehung des Petrus ist noch nicht gelöst! 
Man erwäge: von den 258 Kapiteln der E(xceptiones) gehören 8 ver- 
schiedenen Quellen an (Conrat S. 519), 134 sind aus dem T(übinger. 
Rechtsbuch) geschöpft (517), das sonst nichts enthält (422), 116 aus 
dem (in nur einer Hs. vollständig und hier zugleich mit T überliefer- 
ten) A(shburnhamer Rechtsbuch) (517), das außerdem noch 2 nicht auf- 
genommene Kapitel enthält (500). Kein Kapitel kommt in T und A 
doppelt vor (500), zusammengefügt ergeben sie ein „leidliches System“ 
(517), nämlich E. Ist es denkbar, daß dies Zufall sei? Daß sie „ur- 
sprünglich geschieden waren und erst im Petrus zusammengetragen 
sind“, wie Conrat 518 und die herrschende Meinung annimmt (vgl. 
Fitting, Bologna 60c, Conrat 519°, Flach 219)? Muß nicht notwendig 
angenommen werden, daß zwischen T und A ein beabsichtigtes 
Verhältnis besteht? Nun hat Conrat einiges dafür angeführt, daß 
Petrus auch der Verfasser von T ist, E nur eine erweiterte 2. Ausgabe 
von T ist (533). Ich nehme daher an, daß Petrus, als er den Plan der 
Erweiterung faßte, sich zu diesem Zwecke Exzerpte aus den Rechts- 
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2. Von Fitting, Schriften 90ff. (ursprünglich auch von 
Stintzing S. 88, der seine Meinung aber im Nachtrag 8. 550 
zurückzog) in bezug auf das sog. Fragmentum Pra- 
gense II (herausg. ebenda 8. 207— 214, vgl. Conrat 155£.). 
Es soll z. T. der Vulgata fremde Emendationen des Floren- 
tinatextes enthalten (also Typus IV verkörpern). Indessen 
hat Mommsen ZRG. 13 (1877) 196 ff. (auch in den Juristi- 
schen Schriften 2 [1905] 447ff.) und, unter Berücksichtigung 
des von Fitting daselbst 2$5ff. Erwiderten, Conrat (Epitome 
XLIff.) zeigen können, daß es sich einfach um Glossen han- 
delt, die sich in den ältere litera bononiensis darstellenden 
Text verirrt haben, so daß es sich um Typus I bezw. V 
handelt. Und daran ändert sich nichts, trotz Fittings neuer- 
lichen Ausführungen Z. 17 (1896) 335ff., durch die von ihm 
daselbst festgestellte, an sich interessante Tatsache: daß die 
betr. Lesarten des Fragments sich noch in einer Reihe 
weiterer frühbolognesischer Produkte wiederfinden: aus der 
Quelle des Fragments in ein von Pescatore (Beiträge 2, S1ff.) 
ediertes Institutionenexordium gewandert sind*), daraus in 
drei kanonistische Summen des 12. Jh. (Paucapalea, Rufinus, 
Stephanus Tornacensis°); ferner in die Summa des Magister 
Vacarius®) und eine Ausgabe des Dig. Vetus (de Tortis, 
Ven. 1501), wohl auch in die Casus et Notabilia Decre- 
talium.”) | 
büchern bezw. aus Auszügen aus ihnen machte, die uns in A erhalten 
sind. Hieraus erklärt sich, was hier nicht näher ausgeführt werden 
kaun, das bei gleicher Heimat und Alter (529£.) so verschiedene Aus- 
sehen und Schicksal von T und E einerseits, A andererseits. (Ange- 
regt wurde diese Lösung durch eine Bemerkung Gaudenzis S. 81 der 
$ 3 N.6 gen. Schrift, der allerdings die umgekehrten Schlüsse zieht. 
Ihr Ken würde übrigens auch dann bestehen, wenn E und T nicht 
denselben Verfasser haben, d.h. der Verfasser von T [Petrus?] seinen 
Entwurf einer zweiten Ausgabe nicht ausführen konnte und nun ein 
anderer, vielleicht ein Famulus, in roher Weise [vgl. 518!) die Kompi- 
lation fertigstellte. Dies ist sogar wahrscheinlicher.) 

*) Hierauf hatte schon Seckel, Kr. Vjschr. 17 (1894) 369f. auf- 
merksam gemacht; vgl. auch Conrat 155ff., 629. Einen Grund, mit 
Fitting 1. c. 338, 341 Fragment und Exordium ins 11. Jh. zu versetzen, 
sehe ich nicht. — ®) Her. von Schulte 1890, 1892, 1891, die des Rufinus 
besser von Singer 1902. — *) Her. z. T. von Wenck 1820. — 7) Wie 
aus Seckel ]. c. zu Fitting nachzutragen; ungedruckt, vgl. Schulte, 
Gesch. d. Quellen u. Lit. d. canon. Rechts 2 (1877) 494. 
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3. Von Fitting, Schriften 411° in bezug auf den 
Libellus de verbis legalibus, her. von ihm ebenda 181 ff. 
Wiederum muß dem von Mommsen Z. 13, 201 und Conrat 
Epitome CCXXXVf., CCXLVI geführten Nachweis beige- 
treten werden, daß Typus I vorliegt; vgl. auch Conrat 620°. 


4. Von einer, bei Conrat Epitome LXIII vorbeugend 
als möglich erwogenen „sanguinischen Forschung“ in bezug 
auf ein Hauptwerk der mittelalterlichen Literatur, die (leider) 
sogen. Epitome exactis regibus.?) Hiernach scheinen 
die letzten vier der S. LXII aufgezählten Lesarten, welche 
weder mit F noch mit der Vulgata stimmen, authentische 
Emendationen von F zu enthalten. Doch zeigt er selber 
treffend, daß es sich um (naheliegende) Konjekturen inner- 
halb des hier wie sonst bolognesischen Textes, also nicht 
um Typus IV, sondern um Typus I bezw. V handelt. Dagegen 
sollen sich die anderen fünf Lesarten, in denen die Epitome 
mit F gegen die ältere litera bononiensis übereinstimmt, 
dadurch erklären, daß sie aus einer uns unbekannten Ab- 
schrift von S stammen. Indes ist diese Erklärung durch 
unsere Feststellungen ($ 15) abgeschnitten: wenn z. B. die 
Epitome (8. 42, 1) schon in der ältesten, aus dem Beginn 
des 13. Jh. stammenden Hs. mit F (und jüngeren lit. bon.) in 
D. 24, 2, 2,1 tuas res tibs habeto liest, während PVU hier 
verschiedene, sehr ähnliche Verderbnisse aufweisen, so kann 
nicht S der Epitome den echten Text übermittelt haben.**) 
Es würde sich also nur fragen, ob die Epitome den Typus IIb 
repräsentiert, d. h. schon die Nachvergleichung mit F er- 
fahren hat, oder den Typus Illa, von der Zwischenhs. ab- 
stammt (IIIb ist ausgeschlossen, weil S nicht vor der 
Bearbeitung den echten, nach ihr den verdorbenen Text 
gehabt haben kann). Da bei der Menge echt bolognesischer 


°) In bezug auf sie schließe ich mich Seckel an, der Beiträge 1 
(1898) 377 + 8, unter Verstärkung der schon von Fitting Z. 6 (1885) 178 ft. 
beigebrachten Gründe die Epitome nach Frankreich und ins letzte 
Drittel des 12. Jh. versetzt, statt wie Conrat (vermutungsweise) nach 
der Lombardei um 1125 (Epitome CCC). — °&) In dem noch älteren, 
zu Ende des 12. Jh. gesetzten Lyoner Fragment (S. II) fehlt diese 
Stelle; die ersten beiden Zitate finden sich dort übereinstimmend mit 
der gen. ältesten vollständigen Hs. (Fl) (s. S.IIT; 166, 17; 167, 27). 
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Lesarten (8. LVIIf.) Typus III nicht vorliegen kann, bleibt 
nur die erstere Möglichkeit. Ihr steht allerdings die An- 
nahme Conrats (8. CCC) entgegen, daß die Epitome um 1125 
entstanden ist, also noch bei Lebzeiten des Irnerius, der, 
wie wir ($5) sahen, F noch nicht gekannt hat. Da aber 
schon von anderer Seite aus anderen Gründen gezeigt worden 
ist, daß Conrat die Schrift zu früh datiert hat (s. N.$), 
so erklärt sich der Sachverhalt aufs einfachste dadurch, daß 
schon die ältesten Hss. der Epitome jene Annäherungen an 
F erfahren haben, die Conrat selber bei den jüngeren fest- 
gestellt hat (LXT). 


5. Von Chiappelli, Frammenti del Digesto ed una 
raccolta di definizioni in una collezione canonica del principio 
del secolo XII°, in Melanges Fitting 1 (1907) 220 in bezug 
auf vier daselbst 8. 5f. edierte Zitate der Canones- 
sammlung des Cod. Pistoriensis 109 saec. XII bezw. 
deren Glosse (vgl. Conrat 375ff... Sie sollen zwischen F 
und 8 stehen (also wohl Typus III vertreten) „in modo che 
puö giovare alla critica del testo“; nähere Angaben werden 
nicht gemacht. Ich habe in den Zitaten (zwei aus dem 
Vetus, zwei aus dem Novum) keine Spur des Behaupteten 
gefunden, reine, hier mit der florentinischen übereinstimmende 
litera bononiensis angetroffen. Den Schlüssel zu Chiappelli’'s 
Behauptung gewährt seine 8. 221 verkündete Meinung, daß 
die Bolognesen die Pandekten schon anfangs ohne In- 
skriptionen besessen hätten (!!); diese finden sich, übrigens in 
schon verstümmelter Gestalt, in der Tat in den drei Stellen. 
Chiappelli schöpft also unentwegt, trotz der bitteren Er- 
fahrungen, die er hat machen müssen, seine Kenntnis der 
ältesten Gestalt des „testo bolognese“, statt aus Hass. oder 
Mommsens Apparat, aus irgendeinem alten Drucke; ist auch 
offen genug, ihn anzugeben: Paris 1513 (8. 217).°) 

6. Von Chiappelli l. c. 228f. in bezug auf eine in der 
gleichen Hs. enthaltene und nach ihm von demselben Schreiber 
herrührende „raccolta di definizioni“, im ganzen 
50 Nummern, von denen 47--49 die uns interessierenden 
Digestenexzerpte bilden (225f.). Wie die Hs. selbst ver- 


°, Früher (s. $19 N. 11) bevorzugte er die Ed. Ven. 1621. 
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mutlich aus Pisa stammen soll — hauptsächlich deshalb, 
weil eine Glossenhand einige Schlüsse des Konzils von Pisa (!) 
1135 eingetragen habe (229) —, so sollen auch die Pan- 
dektenexzerpte gegen die litera bononiensis mit der Pisana 
übereinstimmen, aus der sie anscheinend exzerpiert seien. 
Wir hätten demnach interessanterweise das einzige nach- 
justinianische Beispiel des Typus VI vor uns. Schade nur, 
daß Chiappelli wieder seine Kenntnis des „testo bolognese“ 
ausschließlich der Ausgabe Paris 1513 verdankt! Hätte er eine 
alte Hs. zur Hand genommen — da es sich um Exzerpte 
aus dem Novum und um ältere litera bononiensis handelt, 
ist einerseits Mommsens, andererseits Gebauers Ausgabe unzu- 
reichend ($ 15 N. 2) —, so würde er klaren Typus I gefunden 
haben. Daran kann natürlich der Umstand nichts ändern, daß 
die Stellen Inskriptionen besitzen, wie die alten Hss. durch- 
weg (XXXXV), denn wenn diese Art des „Zitierens“ auch, 
wie Chiappelli (228) bemerkt, nicht bolognesische Art ist, so 
übersieht er, daß ja keine Zitate, sondern Exzerpte vorliegen. 
Stellen wir daher die sämtlichen Abweichungen zusammen, 
die die Exzerpte (E) aufweisen 1. gegenüber F; 2. gegenüber 
der von uns als Vertreterin der älteren lit. bon. gewählten 
Hs. M* Saec. XIII inc. (s. $ 12 N. 42); 3. gegenüber dem 
„testo bolognese“, wie ihn Chiappellis natürlich jüngere lit. 
bon. aufweisende Ausgabe von 1513 (A) darstellt, und zwar 
ohne Rücksicht auf die hier selbstverständlich fehlenden 
Inskriptionen. 
Nr. 47a =D. 41, 3, 6: 
1. totum FA] om. EM. 
Nr. 47b=D.41, 3, 7: 
2. coepit F'] ceperit E, cepit M, ceperit A. 
3. Kalendas Ianuarias FEM] kalendarum ianuariarum A. 
Nr. 48 =D. 44, 7, 6: 
4. compleatur FEM]| impleatur A. 
Nr. 49 =D. 50, 16, 98: 
. Cum bisextum F'E] Cum bisextus MA. 
. kalendis est FEM] in kalendis est A. 
. sit et FEM] sit et sic A. 
. sextum F] VI EM, sexto A. 
. quo anno FMA] quodammodo E. 
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Lesarten (8. LVIIf.) Typus III nicht vorliegen kann, bleibt 
nur die erstere Möglichkeit. Ihr steht allerdings die An- 
nahme Conrats (8. CCC) entgegen, daß die Epitome um 1125 
entstanden ist, also noch bei Lebzeiten des Irnerius, der, 
wie wir ($5) sahen, F noch nicht gekannt hat. Da aber 
schon von anderer Seite aus anderen Gründen gezeigt worden 
ist, daß Conrat die Schrift zu früh datiert hat (s. N.$), 
so erklärt sich der Sachverhalt aufs einfachste dadurch, daß 
schon die ältesten Hss. der Epitome jene Annäherungen an 
F erfahren haben, die Conrat selber bei den jüngeren fest- 
gestellt hat (LXT). | 


5. Von Chiappelli, Frammenti del Digesto ed una 
raccolta di definizioni in una collezione canonica del principio 
del secolo XII’, in Melanges Fitting 1 (1907) 220 in bezug 
auf vier daselbst 8. 5f. edierte Zitate der Canones- 
sammlung des Cod. Pistoriensis 109 saec. XII bezw. 
deren Glosse (vgl. Conrat 375ff.).. Sie sollen zwischen F 
und 8 stehen (also wohl Typus III vertreten) „in modo che 
puö giovare alla critica del testo“; nähere Angaben werden 
nicht gemacht. Ich habe in den Zitaten (zwei aus dem 
Vetus, zwei aus dem Novum) keine Spur des Behaupteten 
gefunden, reine, hier mit der florentinischen übereinstimmende 
litera bononiensis angetroffen. Den Schlüssel zu Chiappelli’s 
Behauptung gewährt seine 8. 221 verkündete Meinung, daß 
die Bolognesen die Pandekten schon anfangs ohne In- 
skriptionen besessen hätten (!!); diese finden sich, übrigens in 
schon verstümmelter Gestalt, in der Tat in den drei Stellen. 
Chiappelli schöpft also unentwegt, trotz der bitteren Er- 
fahrungen, die er hat machen müssen, seine Kenntnis der 
ältesten Gestalt des „testo bolognese“, statt aus Hss. oder 
Mommsens Apparat, aus irgendeinem alten Drucke; ist auch 
offen genug, ihn anzugeben: Paris 1513 (8. 217).°) 

6. Von Chiappelli 1. c. 228f. in bezug auf eine in der 
gleichen Hs. enthaltene und nach ihm von demselben Schreiber 
herrührende „raccolta di definizioni“, im ganzen 
50 Nummern, von denen 47--49 die uns interessierenden 
Digestenexzerpte bilden (225f.). Wie die Hs. selbst ver- 
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mutlich aus Pisa stammen soll — hauptsächlich deshalb, 
weil eine Glossenhand einige Schlüsse des Konzils von Pisa (!) 
1135 eingetragen habe (229) —, so sollen auch die Pan- 
dektenexzerpte gegen die litera bononiensis mit der Pisana 
übereinstimmen, aus der sie anscheinend exzerpiert seien. 
Wir hätten demnach interessanterweise das einzige nach- 
justinianische Beispiel des Typus VI vor uns. Schade nur, 
daß Chiappelli wieder seine Kenntnis des „testo bolognese“ 
ausschließlich der Ausgabe Paris 1513 verdankt! Hätte er eine 
alte Hs. zur Hand genommen — da es sich um Exzerpte 
aus dem Novum und um ältere litera bononiensis handelt, 
ist einerseits Mommsens, andererseits Gebauers Ausgabe unzu- 
reichend ($ 15 N. 2) —, so würde er klaren Typus I gefunden 
haben. Daran kann natürlich der Umstand nichts ändern, daß 
die Stellen Inskriptionen besitzen, wie die alten Hss. durch- 
weg (XXXXV), denn wenn diese Art des „Zitierens“ auch, 
wie Chiappelli (228) bemerkt, nicht bolognesische Art ist, so 
übersieht er, daß ja keine Zitate, sondern Exzerpte vorliegen. 
Stellen wir daher die sämtlichen Abweichungen zusammen, 
die die Exzerpte (E) aufweisen 1. gegenüber F; 2. gegenüber 
der von uns als Vertreterin der älteren lit. bon. gewählten 
Hs. M* Saec. XIII inc. (s. $ 12 N. 42); 3. gegenüber dem 
„testo bolognese“, wie ihn Chiappellis natürlich jüngere lit. 
bon. aufweisende Ausgabe von 1513 (A) darstellt, und zwar 
ohne Rücksicht auf die hier selbstverständlich fehlenden 
Inskriptionen. 
Nr. 47a =D. 41, 3, 6: 
1. totum FA] om. EM. 
Nr. 47b=D. 41, 3, 7: 
2. coepit F'] ceperit E, cepit M, ceperit A. 
3. Kalendas Ianuarias FEM] kalendarum ianuariarum A. 
Nr. 48 =D. 44, 7, 6: 
4. compleatur FEM] impleatur A. 
Nr. 49 =D. 50, 16, 98: 
. Cum bisextum FE] Cum bisextus MA. 
. kalendis est EM] in kalendis est A. 
. sit et FEM] sit et sic A. 
. sextum F'] VI EM, sexto A. 
. quo anno FMA] quodammodo E. 
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10. intercalatum non FA] intercalatum EZ, intercalatus 
non M. 


11. bisextum FE] natus sexto M, bisextus A. 


Ergebnis: Ziehen wir die Schreibfehler in E bei Nr. 9 
und 10 und inM bei Nr. il ab, ziehen wir ferner ab Nr. 5, 
10 und 11, in denen ein gleichgültiges Schwanken zwischen 
dem gleichberechtigten Gebrauch des Maskulinum und Neu- 
trum bei bisextus (-um) (Schalttag) vorliegt, so gewährt 
Nr. 3, 4, 6, 7, 8 keinen Entscheid, weil hier die Exzerpte 
sowohl mit F als der gleichlautenden älteren litera bono- 
niensis übereinstimmen. Dagegen zeigt Nr. 1 den reinen 
Typus I, und ebenso wohl auch Nr. 2, da cepit in M nur Ab- 
schreibefehler (infolge Übersehens des Häkchens nach p) sein 
wird. In keinem einzigen Falle also hat sich Chiappellis 
übrigens mit keinem Worte belegte Behauptung bestätigt, 
daß „la lezione del testo, lungi del seguire la littera bono- 
niensis, coincide quasi esattamente colla littera pysana* (228). 
Das Gegenteil ist richtig. 


7. Von Chiappelli 1. c. 230? (und schon Nouvelle Revue 
historique 20 [1896] 262%) in bezug auf die dem Irnerius zu 
Unrecht zugeschriebenen Questiones de iuris subtilita- 
tibus (herausg. von Fitting 1894). Auch sie sollen Typus 
III vertreten, da sie 8. 712.28 in dem Zitat aus D. 3, 5, 
48 mit F quandogue, nicht quandoquidem lesen, wie angeblich 
die Vulgata. Angeblich — denn diese schon von Fitting, 
Questiones 16 angedeutete, auch von Besta 97 unbesehen 
wiederholte Behauptung wird schon durch einen Blick auf 
Mommsens Apparat widerlegt (I 109, 28): gerade die ältesten 
Vulgaten lesen durchweg wie F guandoque (de), und quando- 
quidem ist eine von jungen Hss. unterstützte Konjektur — 
Haloanders und Mommsens.1°) Andere „Argumente“ gegen 
die Zugehörigkeit dieser Schrift zur litera bononiensis sind 
nicht namhaft gemacht worden. 


10) Siehe die Gebauersche Ausgabe ad h.1l. Die kleine Ausgabe 
führt, wie oft, irre; daher wohl das Versehen Fittings. Chiappelli an 
der zweiten Stelle zieht hieraus Schlüsse auf eine Wanderung der 
Florentina von der „Rechtsschule‘“ Rom, wo sie, wie man sieht, Irne- 
rius, der Verf. der Questiones, benutzte, nach Pisa etc. 
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8. Von Patetta, Introduzione 64!, in bezug auf die Zitate 
in der von ihm im Bull. 4 (1891) 64—75 herausg. Römi- 
schen Institutionenglosse des Cod. Sessorianus 110; sie 
sollen in „mehreren Punkten“ (welchen, wird nicht gesagt) 
mit F gegen Mommsens Apparat übereinstimmen, also wohl 
Typus III verkörpern. Bei einer Untersuchung der betr. 
10 Glossen (4—6, 9—13, 19, 48) habe ich aber, soweit der 
Text feststellbar war und abgesehen von den üblichen 
Schreibervarianten, durchweg Typus I gefunden; es liest 
nämlich Gl 19 (D. 1, 8, 11) qui mit PVUD, si quis F}; alias 
mit PVU, alia F; Gl. 12 (D. I, 7, 15, 2) mit PVU debet, 
debeat F. Nur zwei Punkte könnte Patetta ohne Irrtum im 
Auge haben: G1.6 (D. 1,5, 5,1), die mit F das in P*U feh- 
lende quis besitzt, was aber einfach auf Konjektur beruht, 
und Gl. 48 (D. 1,7, 32, pr.), die mit F (und den Griechen) 
desideret hat statt mit der älteren wie jüngeren lit. bon. velit. 
Statt jedoch auf Grund dieses einen Wortes in unserer 
Glosse eine in der ganzen mittelalterlichen Literatur ver- 
einzelte Erscheinung (Typus III) zu erblicken, wollen wir 
diese allerdings auffällige Tatsache lieber so erklären, daß 
hier in S wie so oft Synonymik getrieben wurde ($ 10) und 
nun das vulgärere Wort in die Vulgata überging, das echte 
zufällig in den Archetyp der Sessorianischen Glosse.!!) 


9. Von Hüffer, Beiträge zur Geschichte der Quellen des 
Kirchenrechts und des römischen Rechts im MA (1862) 90f. 
in bezug auf eine Stelle des zwischen 1101—1118 in Italien 
entstandenen sog. Polykarp, der in 1. III t. 12 zwei Zitate 
aus dem Novum enthält, D. 43, 161. 1 88 24—29; 1.3 8 9 
(s. 815 N. t in fine): „sie gibt mehr als zwanzig von der 
Florentina abweichende Lesarten, von denen acht auch dem 
Sinne nach nicht ganz unbedeutend, einige den Text der 
Florentina, wie mir scheint, offenbar verlassen.“ Indessen 
ist die große Mehrzahl der Varianten orthographischer Natur 
(praediis F', prediis P, turbae F', turbe ?, u. dgl.!), bei 
anderen ist die Lesung von F nicht richtig wiedergegeben 
(z.B. Eum F(!), eum P); die Verbesserungen beschränken 


11) Vjele Spuren einer solchen „lectio duplex“ in S (vgl. vor $ 10) 
bietet Mommsen LXVIII. 
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sich darauf, daß der Schreibfehler von F in $ 29 ego wie 
selbstverständlich in ergo emendiert ist. Was übrigbleibt, 
sind 1. willkürliche Abweichungen ($ 24 ideircoque F', ideirco 
P; $ 28 ingredieus in F\, in om. P; $ 9 confestim F\, statim 
IP). 2. sechs Lesarten der litera bononiensis ($ 24 ingredi 
vel 7, ingredi in P; 825 recedemus F\, recedimus P; $ 26 
accipitur F', accepit P; $ 28 adquisitam per vim F, a. rerum 
P; retinuerit F\, retinuit P; $ 29 corporali vi F, corpore aliquo 
P). Hätte Hüffer den Einfall gehabt, die Gebauersche Aus- 
gabe zu vergleichen (Mommsens lag noch nicht vor, ver- 
zeichnet auch nur die letzte Vulgatlesart), so hätte er dort 
sämtliche sechs Varianten als Lesarten der Vulgata ver- 
zeichnet gefunden und also das Verhältnis zum Florentina- 
text, über das er unbestimmte Andeutungen macht, als das 
des Typus I (V) bestimmen können. 

10. Damit ist für die ganze Literatur frühbolognesischer 
Zeit die Annahme der Zugehörigkeit zum Typus I bestätigt 
oder erwiesen worden, insoweit dies bestritten worden ist.!!*) 
Auch insoweit dies nicht bezweifelt worden ist, läßt es sich 
für einige der noch übrigen Erzeugnisse erweisen. Dies hat 
bereits Conrat (Epitome CCXLVI) getan für die Expositio 
terminorum usitaciorum, her. von Fitting, Schriften 158 ff. 
($ 14 —102), vgl. Conrat 540°; für den sog. Tractat de 
natura actionum, her. von Fitting 1. c. 8. 117—127, vgl. 
Conrat 616f., für den Brachylogus, her. von Boecking 
(1829), vgl. Conrat 550ff., endlich für den seitdem ent- 
deckten Pandektenauszug und die gesamte aus ihm ge- 
flossene canonistische Literatur, hier Mommsens Ergebnisse 
bestätigend (s. $8 N.6, $ 12 N. 28, N. 32—37). 

11. Es läßt sich dies aber auch für die besonders frühen 
und also besonders wichtigen Zitate der Expositio zum 
Liber Papiensis, her. von Boretius 290ff., dartun, und 
es erhält hierdurch Conrats Ansicht, daß diese von der 
herrschenden Meinung um 1070 angesetzte Schrift jünger ist 


11a) Ob Schupfer dies für die von Fitting als Summa Codicis des 
Irnerius (1894) edierte Summa Trecensis bestreiten will, ist seiner vagen 
Äußerung im Man. di stor. d. dir. Ital.* (1908) 216 nicht zu entnehmen. 
Ich finde nichts dergleichen. — Für die sicheren Schriften der Bolog- 
nesen versteut sich lit. bon. von selbst. 
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(Geschichte 415*), entscheidende Unterstützung. Es fallen 
zwar die meisten der 10 (richtiger: 9) von Boretius LXXXIX 
zusammengestellten Zitate fort!?); aber es genügt, daß eines 
übrig bleibt: es wird nämlich in der Praefatio (8. 291 N. 2) 
D. 1,3, 1 zitiert und hier statt: consultum mit PVÜU* ge- 
lesen: consulto, also ein Schreibfehler von 8 wiedergegeben'?). 
Für die nun noch übrige Literatur hat Conrat schon mit 
Recht bemerkt, daß ihr Text keine Bestimmung zuläßt 
(Epitome CCXLVJ); es gilt dies auch für die seitdem hinzu- 
gekommenen 14 Zitate der Kölner Institutionenglosse.!?) 
Wir haben jedoch nach dem Vorstehenden keinen Anlaß zu 
bezweifeln, daß auch ihr Text von 8 abhängig ist. 


So enthält denn die gesamte mittelalterliche Rechts- 
literatur seit dem 11. Jh. in keinem einzigen nachweisbaren 
Falle einen anderen Digestentext als die durch Umformung 
des Textes von 9 gewonnene ältere oder die durch schul- 


12) D. 1, 3, 4 zu Roth. 260 (S. 367 N. 74), das überhaupt nicht be- 
nutzt ist (richtig Conrat 408); 1,3,5 ebenda; 2, 12,1. 3 zu Otto III 
(S.581 N. 41); 4, 3, 1,1 zu Liut. 71 (8.438 N.96); 4, 3, 18 pr. zu 
OttoI 5 (so richtig Conrat 1. e., die von Boretius 8. 576 N. 2 zitierte 
Stelle 12, 3,2, 1 gibt es gar nicht) — in allen diesen Fällen liegen 
nur für uns unausgiebige Anklänge vor; ferner 1,1,1,1 zur Praef. 
(5.291 N.D; D.1,3,18 (ebenda N.5) und 50, 16, 94 (nicht die lex 
geminata 31,21, s. $15 N.1) zu Roth. 200 (S. 345 N.47), wo will- 
kürliche Abweichungen des Schreibers, also Typus V vorliegt (vgl. 
Conrat Epitome LII). Endlich findet sich noch eine nicht den Digesten 
angehörige Definition von damnum als „in digestis legitur“ zitiert, «. 
Conrat 68f., 408%. Es ist die Expositio zu Karol. M. 101 (S. 506 N. 57). 
— 13) consulta in dem Apparat bei Boretius (Variante i) dürfte Lese- 
fehler sein, wenn nicht, ist es ein Schreibfehler des Kodex. An der 
gleichen Stelle steht statt coereitio F cohercio mit RPVU, was z.T. 
Sache der Aussprache und daher weniger beweisend ist; vgl. über diese 
Wortform Conrat Epitome LVIII, CCXCIX; Mommsen LXII!. — 
14) Her. von Fitting, Gualcausus 92ff. Die Pandektenzitate sind zu- 
sammengestellt von Conrat 334! und vollständiger bei Fitting 1. c. 
39#,, doch fehlt hier noch das in Gl. 107% und 178; dazu Gl. 137 
(Conrat 596° in fine, vgl. $19 nach N. 27e). Wichtig ist Gl. 193, die 
D. 48, 6, 11,2, also das Novum benutzt (wegen 828 N. 16), vgl. Fitting 
40f., Conrat 600: (wodurch Conrat 76, 939% berichtigt wird). Gerade 
diese liest nun zwar statt mit F tutende (sc. salutis suae causa) mit 
der Vulg. tuwende, doch ist daraus nichts zu schließen, da hierauf jeder 
Abschreiber selbständig verfallen konnte. 
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mäßige Bearbeitung der Abschriften von 8, insbes. durch 
Nachvergleichung derselben mit F gewonnene jüngere litera 
bononiensis (Typus I oder IIb).:°) 


17. Wer war nun jener Mann, der in den 80er Jahren 
des 11. Jh., in diesen Tagen der Morgenröte der Rechts- 
wissenschaft, den eben gehobenen Schatz nach allen Regeln 
juristischer und philologischer Kunst noch zu veredeln ver- 
stand? „Prudens aliquis, sive Irnerius is fuit sive Irnerio anti- 
quior nobis ignotus* erwidert Mommsen (LXVILI). Irnerius? 
Diese kühne, wenn auch sich von selbst aufdrängende An- 
nahme hat, von Mommsen nur eben hingeworfen und ohne 
Begründung gelassen, bisher Zustimmung oder auch nur 
Erwägung nicht gefunden. Die Gelegenheit, Irnerius ab- 
wechslungshalber durch eine nicht grundlose Zuschreibung 
zu ehren, durch Zuschreibung des einzigen Werkes, das ihm 
außer Glossen aller Arten (darunter Authentiken, Distink- 
tionen, Formeln, Summe titulorum in Glossenform) mit 
guten Gründen zuerteilt werden kann, blieb ungenutzt.!) 


18) Schließen wir die bei N. 2,2a behandelte vorbolognesische 
Literatur ein, so sind von den 9 möglichen Pandektentexten, von 
denen man bisher Ila, lIb, Illa, llIb, IV, V, Vll als „dritten“ Text 
zusammengeworfen hatte (als „dritten“. neben I und VI), nur drei bis- 
her nicht nachgewiesen worden (Illa, IIIb, IV). Man wird unser 
Schema also nicht als gekünstelt bezeichnen können. 


!) Alle andern Zuschreibungen lehne ich ab, alte wie neue. Da 
ich auf die ganze Irneriusfrage in dem $3 N.6 gen. Zusammenhang 
zurückzukommen gedenke, so genüge hier die Bemerkung: daß die alten 
Zeugnisse, die ihm eine Arbeit de natura actionum, ein Formu- 
larium und Questiones zuschreiben, mißverstanden werden; daß es 
unzulässig ist, diese Angaben zu beziehen auf das Compendium iuris 
8 1—30 ed. Fitting, das Formularium tabellionum ed. Palmier;, 
und die Questiones de iuris subtilitatibus ed. Fitting; daß 
Irmnerius auch diese Werke nicht geschrieben hat, ebensowenig (um 
die älteren Zuschreibungen zu übergehen) die Summa Codicis Tre- 
censis ed. Fitting, das Stück de Equitate ed. Fitting, die Summa 
legis Longobardorum ed. Anschütz und die von Palmieri einst zu 
drucken begonnene Summa Institutionum, ferner irgendwelche 
Glossen zu den Tres Libri und der Lombarda. Trotzdem bleibt das 
Werk des Irnerius ein riesenhaftes. Er durchdringt, ein genialer Auto- 
didakt, als erster die gesamte Justinianische Gesetzgebung (ausgenommen 
die Tres Libri) und durchdriugt sie völlig (sein Anteil an der Bildung 
der Vulgata in Codex und Institutionen wäre noch zu untersuchen). 
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Dennoch läßt sich gegen diese, selbstverständlich nicht 
streng erweisliche Annahme, soviel wir sehen, nichts, nicht 
einmal die kleinste Unwahrscheinlichkeit anführen (höchstens 
der Satz: vestigia terrent); für sie gar manches. Und zwar 
soll nunmehr zunächst gezeigt werden, daß sie nicht etwa 
von vornherein an chronologischen Momenten scheitert 
($ 18); zweitens, daß alle andern bekannten Juristen 
der Zeit als Urheber jener in ihrem außerordentlichen Werte 
noch zu würdigenden Leistung ausscheiden ($ 19). Weiter 
werden wir diesen negativen noch positive Argumente hinzu- 
fügen: Andeutungen mittelalterlicher Schriftsteller ($ 20) 
und die mit unserer Annahme besser als mit jeder anderen 
zu erklärenden Tatsachen der Textgeschichte ($ 21). 


Schluß folgt im nächsten Bande. 


Zeugnis davon legen die Sammlungen von Parallelstellen ab, die gerade 
in den ältesten Hss. zu Tausenden den Glossenrand füllen und sicher 
zum guten Teil auf ihn zurückgehen (vgl. auch Pescatore, Irnerius 58); 
auf ihnen beruhte die Möglichkeit der Beherrschung der Kodifikation 
durch seine Schüler und ruht also indirekt die romanistische Systematik 
der Gegenwart (die es nicht verschmähen sollte, diese in der Accur- 
sischen Glosse bequeim zu benutzenden Sammlungen auch direkt aus- 
zubeuten). Man darf dies andrerseits nicht als Wunder anstaunen 
oder als Wunder für unmöglich erklären. Wo blieben dann die wahren 
Großtaten des menschlichen Geistes, wie die ebenfalls fast aus dem 
Nichts gestampfte Syllogistik des Aristoteles, die mathematische 
Mechanik Galileis. Damit kann das Werk des Irmerius auch auf dem 
Boden unsrer Gesamtanschauung denn doch nicht verglichen werden. 
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VII 
Gräko-ägyptisches Pfandrecht.') 


Von 


Herrn Professor Dr. A. Manigk 
in Königsberg i.Pr. 


Die Erkenntnis der Entwicklung der römischen Hypothek, 
die wir an andrer Stelle darzustellen begonnen haben?), kann 
heute nicht mehr zu einem Gesamtbilde weitergeführt 
werden, olıne daß neben dem griechischen auch das gräko- 
ägyptische Pfandrecht wenigstens in den Grundzügen erforscht 
ist. Während das Grundbuchrecht wie das sonstige formelle 
Recht des Amtswesens und des damit zusammenhängenden 
Verfahrens schon mehrfach Gegenstand vortrefflicher Unter- 
suchungen gewesen ist, ist das materielle Pfandrecht der Papyrt 
bisher nur gelegentlich in Einzelheiten und nicht im Einklang 
mit dem gesamten Quellenmaterial behandelt worden. Bei dem 
stark herangewachsenen Quellenstoff ist eine Durcharbeitung 
des Ganzen erforderlich, ohne daß wir bei dem steten Zu- 
strömen neuen Materials wagen dürfen, irgendwie Abschließen- 
des zu bieten. Wir schicken die Ergebnisse dieser reizvollen 
Papyrusstudien der Fortsetzung der Geschichte der römischen 
Hypothek voraus, weil gesonderte Behandlung des antiken 


1) Es werden hier die Teile: A. „Terminologisches“. B. „Die Pfand- 
institute“ veröffentlicht. Der demnächst folgende Abschluß soll die Be- 
handlung des Inhalts und der Ausübung des Pfandrechts, des General- 
pfandrechts, des Pfändungspfandes uud des Rechts der Exekutivklausel 
enthalten. Rabels Schrift „Verfügsbeschr. d. Verpfänd.“ 1909 ging 
mir während des Druckes zu. Dank der Freundlichkeit von Redaktion 
und Verlag durfte ich sie noch, besonders bei B. II, berücksichtigen. 
Die Schrift von Pappulias „N Euroeayuaros aogyaleıa“ I, die schon in 
der Literatur zitiert wurde, aber Sept. 09 noch nicht erschienen war, 
lag mir nicht vor. — ?) Manigk, Pfandrechtl. Untersuch. 1. Heft. Zur 
Gesch. der röm. Hypotliek I. Die pfandrechtl. Terminologie und Lite- 
ratur der Römer 1904. 
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Pfandrechts Ägyptens die absolute Erkenntnis desselben am 
meisten gewährleistet, während man sich bekanntlich bei 
der gleichzeitigen Parallelbehandlung verschiedener Rechte, 
wenn diese noch nicht bekannt sind, bei dem Herüber- und 
Hinüberfließen der Erscheinungen allzu leicht zu Konzessionen 
bereit fühlt, die von der Erkenntnis der Quellen abführen. 


A. Terminologisches. 


Es ist zunächst erforderlich, eine Übersicht über den 
Reichtum der pfandrechtlichen Terminologie zu gewinnen, 
den die Papyri aufweisen. 

Die Termini für Pfand- und Pfändungsrecht sind: önodn«n, 
taorideodaı, bnoxeiodaı (BU 316, 39; Str. 40, 20; Oxy 1 p. 207, 
21; BU 740, 9; 883, 10; Oxy 2, 263, 11; Amh II 150, 31) 
önallayı) (BU 86, 12; Lips 10, 12; BU 972, 9) öndAlayua BU 
888, 13; ünallarıw BU 972, 9; CPR p. 59, 12; ngovnallarıw 
Lond III p. 148, 124; Oxy 6, 907, 18; &vundiAlayua Lond III 
p..105, 17; rgovnorideodaı Fior 81, 6; üneyyvov Oxy 3, 507, 
31; Öeyyinua Teb 2, 323, 16; Lond. II 311, 10; Zyyön Petr IL 
p- 150, 5; &yyväcdaı Eleph 27*, 9f.; Ev&xvoov Oxy 1 p.133, 18; 
Lond III p. 262, 4; BU. 29, 2; &vexvodlew Teb 1, 57, 3 u: 9; 
Petr II p. 68, 13; dveveydgaoros, avenıdäveoros Str. 14, 20; 
BU 193, 19 &rudaveiio Petr III p. 41, 14; daveilw Eni, Ögel- 
Aouaı Ent Fior 86, 15; ödpilnua BU 667,14; 917,12; dur 
Oxy 4, 719, 24; BU 536, 6; ünöygews Ent BU 362 pass.; änı- 
d£youaı (vovaiws) CPR 40, 15; 41, 16; Eneveyvoov BU 993, 11; 
Bv6yvoov nagazidnm OPR 12, 3; — tidnm Petr II p. 33, 10; 
eiseyvodlew Petr III p. 56, 10; nooevexvodlew Teb 1 p. 204, 
274; xardyeıw Oxy 2 p. 163, 22, Oxy 4, 712, 19; xaroyn BU 
323, 11; Oxy 3, 483, 26; Lond II p. 117, 21; ävxaregonaı Fior 
97,3; xgareiodaı BU 243, 13; 379, 22; Oxy 3, 486, 25; Oxy 2 
p..163, 34; Gen 44, 22; BU 379, 22; ueoıtla BU 68, 12; 79,9 
u. 19; ueoıedvew BU 1048, 18; CPR 1, 19; Zr’ dopaleia Tov 
xınuaros Oxy 1, 56, 9; ngäfıs Fior 86, 27; Teb 1, 37, 19; Oxy 4, 
712,11, sowie in der häufigen Klausel ngäfıs xaddreg &x Öbens. 

Diese termini sind aber nicht auf ihre pfandrechtliche 
Bedeutung beschränkt. Selbst önod4jxn findet sich gemäß 
seinem ursprünglichen Sinn wie im klassischen Griechisch 
auch in den Papyri öfters untechnisch in ganz anderen Be- 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXX. Rom, Abt. 18 


274 A. Manigk, 


deutungen. S8o in den Wendungen xara zıyv ünodn«nv oder 
&x is Önodmans (= ÖnodEoews — vermutlich, annähernd), 
in den ptolemäischen Urkunden Teb I 61*, 212; 67,5 u. 49 
u. 64; 68,5; 70,5 u. 62. Ferner in ÖnerEdn dvriyoapov u. 
ähnl. Petr II p.24 Nr.5 u. p. 123, 14, Petr III p. 53, 4: 
p. 57, Verso I 3, Lond III p. 134, 11. Siehe auch Petr II 
p. 42, 11; p. 62, 11; p. 145, 15. In andrer Bedeutung wiederum 
Oxy 2 p. 159, 41 (= anweisen). 8. a. Teb I p. 108, 32, 
BU 747 II 14. — Für die ursprünglichen, nicht pfandrecht- 
lichen Bedeutungen von önoxeiodaı brauchen Belege nicht 
erbracht zu werden. 

’Eyyin und Composita kommen regelmäßig für die Bürg- 
schaft vor. Die Verwandtschaft und die öftere Verbindung 
beider Institute führte offenbar auch zu der pfandrechtlichen 
Bedeutung dieser Worte. Hiermit hängt wohl auch dva- 
ö&xyouaı —= bürgen und Zmöeyouaı = pfandrechtlich haften 
zusammen. 

Mannigfaltig sind ferner die Bedeutungen von xaz£yeıw 
und xatoy7.!) Außer der pfandrechtlichen Bedeutung treffen 
wir xatoyn für Festnahme, persönliche Haft (Oxy 1, 65, 3 
u. 5; Amh II 80, 9); für Besitz BU 140, 24, Grenf 1, 60, 20, 
Par. 21, 17, P. Str Arch. f. Papyr. 3 p. 418 2.20; für Beschlag- 
nahme BU 8 II 4. Man vergleiche ferner die zahlreichen 
verschiedenartigen Bedeutungen des Wortes allein im Dionysia- 
Papyrus Oxy 2 p. 153 Z. 20, 22, 32, p. 157,5, p. 158, 22, 
p. 159, 39 u. 40, Col VII 11, p. 160, 17, wo es bald Pfand, 
Verfangenschaft, bald aber auch bloß Recht und Anspruch 
heißt. 8. a. Teb I 124, II 25 und die dortige Anmerkung 
der Herausgeber. — In CPR 228, 7 dürfte xaroyn aus später 
zu erörternden Gründen nur allgemein Haftung, nämlich auf 
Grund einer Exekutivklausel heißen: öpeidousvov Eni xaroyjj 
navrös tod nögov, nicht Generalpfand. Vgl. auch Oxy 4, 
713, 36. 

Der Ausdruck xoareiodaı ferner wird für alle möglichen 
Berechtigungen an Sachen gebraucht.?) Seine pfandrechtliche 


') Vgl. schon Mitteis, Arch. f. Pap. 1,189 A. und Gradenwitz 
dort 333f., s. a. Lewald, Grundbuchr. 57. Eger, Grundbuchw. 50 
.4,72. — ?) Vgl. hierzu Mitteis, Archiv 1,188 A. 1,189 A.1,192 A. 3. 
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Bedeutung wird z. B. durch Verbindungen wie ra önlovdueva 
aınuara Ev bnodnxn xoatovusva Oxy 3 486, 25 vermittelt. — 
Auf die Bedeutung der anderen Termini wird unten besser 
gelegentlich eingegangen. 

Man wird ohne weiteres vermuten können, daß nicht 
jeder der angeführten pfandrechtlichen Termini ein besonderes 
Rechtsinstitut vertritt. Demgegenüber steht freilich die 
Neigung einiger Autoren, aus Gebrauch und Verwertung 
einiger termini auf das Vorliegen einer größeren Anzahl von 
Instituten zu schließen. 

In der Terminologie zeigen die Papyri übrigens ‘nicht 
unerhebliche Abweichungen vom griechischen Pfandrecht. 
Das hier verbreitete drorlunua (änotıuäv), wie das im Gortyner 
Gesetz pfandrechtlich allein gebrauchte xararideodaı!) (zard- 
Deoıs, xaraxeidaı) weisen die Papyri nicht auf. 


B. Die Pfandinstitute. 
l. önodnen. 
1. 


Wir beginnen unsere Erörterung mit der Hypothek; 
denn sie spielt unter allen Pfandarten in Ägypten weitaus 
die größte Rolle, so daß die anderen Institute stark zurück- 
treten. Ihren Charakter erhält die Hypothek auch im gräko- 
ägyptischen Recht durch den Mangel der Besitzübertragung. 
Daß der Gläubiger den Besitz der Sache hier nicht erhält, 
ergibt sich zwingend aus der Zußdrevors, die der Gläubiger 
hier erst vornehmen muß, um im Falle des Schuldner- 
verzuges zu der Sache zu gelangen. Mit der Besitzretention 
durch den Verpfänder hängen ferner die diesen treffenden 
Verfügungsbeschränkungen zusammen. Vgl. z. B. Fior 1,8; 
81, 15, Str. 52,9. Mit jener stehen auch die Publizitäts- 
einrichtungen bei der AıßAuodnxn Eyxınoewv in Beziehung. 

Nicht nur in juristischer, sondern auch in wirtschaftlicher 
Hinsicht ist eine Zusammenstellung der verschiedenen Gegen- 


1) Dieser Ausdruck ist hier, zumal wo er neben wvsiodas steht, 
nicht bloß für Faustpfand gebraucht (so Hitzig, griech. Pfr. S. 14), 
sondern offenbar wie in den Papyri das tnorideoda: für beide Pfand- 
‚arten. 

18* 
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stände von Interesse, die zu hypothekarischer Sicherung ver- 
wendet werden. 


Zunächst treffen wir eine große Gruppe von 


a) städtischen Grundstücken, Gebäuden 
und Bauanlagen. 


dralldcow 001 my .. &naddıy .. Ev oJ LEkdoa xal xataykor 
zal xogrodnan xaı pocag EEE öntüjs nAivdov CPR 19 (p. 59, 
12f.). 

Eeni VnodNAn Tols Indoyovan rw Aovvoiw .. Yulosı uloeı 
veaicav Tonwv rar yuEpeoı olxias ovunentwavins al Ayuloeı 
n£oeı Erloas olxias xal av Tavıns xomormoeiwv xal u£osoı 
Eripas oixias xal abins xal yweiav Tonwv xal..olxia xal 
aldeio xal Erepois xonotngloıs Oxy 3, 510, 10ff. 

Toy bnagxörvıwy T@ Ünoudeubrw ... olnias Ev 7 nboyos 
dloteyos xal nponvidv xal 2LEmdıov xal EdoLov xal xaudoa 
xal tig nE000Vons ı@ nVoyw Ex... uEoovs ablis & 7 ppe&ap 
Adıvov xal yılav Tönwy ... aUv Tolis Zuneoovußvos eis ToV- 
Toıs gYoorloıs näcı... W@ore elvaı.. unyeıs Öiaxooiovs Einxovra 
Oxy 2, 243, 6ff. Vgl. auch Fior 1, 4 u. BU 650, 6f. — Ferner 
oıxlaı und deren udon Oxy 2, 241, 16; Fior 56, 14f.; Lond III 
p. 235,7; p. 159, 11 u. 19; p. 163, 12; BU 536, 9ff.; Petr II 
p. 164, 11f.; p. 166, 5f.; BU 362 IX 17; Oxy 2, 339; Amh II 
98, 15; oixia aldoıov abin Oxy 2, 260, BU 536, 9; Üdoevua 
Grenf II 69, 14ff. 8.a. BU 888, 13f. u. a. m. 

Wir finden hier Häuser, Gehöfte sowie deren Teile, unter- 
irdische Kellerräume und Gewölbe, Heuschuppen, Brunnen 
aus Ziegeln, Zimmer, Türme, Torwege, Ein- und Ausgänge, 
Durchgänge, Hallen, Höfe, Zisternen, Wasserleitungen sowie 
das auf dem Grundstücke befindliche Inventar und Zubehör 
(oby Tois &uneoovusvoıs eis Todtois Yopriors, yonomgia, dvn- 
xovra, ovvxUgovra 8. Oxy 2, 243,26 u. 33; Lond III p. 163, 12; 
Oxy 1, 56, 9; Petrie II p. 150 b. 6). 


b) Ländliche, unbebaute Grundstücke. 
dgovpaı, #Aijoos xaroıxıxös: Fior 28,5 u. 14; 86, 4; 56, 12; 
81, Sff. u. 12; BU 650, 6f. (dv 3 Hauwv); 888, 13f.; 741, 19; 
86, 12; 717, 14; Oxy 2, 270, 16f.; 343; 348; 270; 3, 506, 54 
(oeırızais dgovg.); Lips 8, 8f.; 10 I 12 (hier Z. 33 Teragror 
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Epos nagadeioov); Giss J. Nr. 123, 17f.; &auwv: BU 599, 9; 
Lond II p. 153, 28 u. 32; Catt. Verso II; duneiıxöv xrjna: 
Oxy 1, 56, 9f; Lond II p. 332, 5; yj Eleph 27a, 7f.; Oxy 3, 
508, 18 u. 24; Lond III p. 4 u. p. 5; xzjuara Oxy 6, 898, 14. 
8. a. Str 52,5; Lond III p. 147, 113. 


Also alle möglichen Gruppierungen von ländlichem Grund- 
besitz, Katökenkleros!), Ländereien, Plätze, Ölgärten, be- 


pflanzte und unbepflanzte, Getreideland, Weinland, Ödland, 
Gärten und Zubehör. 


2. 


Unter den angeführten Fällen der Immobiliarhypotheken 
fällt auf, wie oft Grundstücksteile Gegenstand des Pfand- 
rechts sind: juov, toltov, teragrov u£oos olxlas oder dgovoas. 
Aber auch noch kleinere und kompliziertere Bruchteile 
‘kommen vor: $ (Oxy 2, 339); &Böduov u£oovs tjs oixlas xai 
‘adAns Lond U p. 217,2; von 114 Aruren werden 54 ver- 
pfändet Fior 28,5 u. 14. Von Interesse ist dabei die Aus- 
‚drucksweise: dnodnxn doovoaıs Övol Auica row = 2 ++ 
4 — 2} Aruren in P. Str 52, 5 oder doovo@v tT£ooapes Hurov 
zeragrov —= 4% Aruren P. Giss Inv. N. 123, 18f. Vgl. ferner 
BU 536, 9f.; Fior 86, 4; Oxy 2, 270, 16f.; Oxy 3, 506, 54 
und BU 907, 5f.; Lond II p. 217. Bisweilen ist ausdrücklich 
gesagt, daß Schuldner nur eine Quote seines Grundbesitzes 
verpfändet (z. B. Fior 28, 14 2x z@» Gnagyovowv uol] doovo@v 
Evdexa Extoü Gdpovgas nıievre Exröv. Bisweilen wird man dies 
aus anderen Angaben, aus starker Quotisierung und dergl. 
schließen können. Hier soll der Gläubiger im Pfand soviel 
Sicherung erhalten, als der Höhe der Forderung entsprach, 
um bei Verfall eine Schädigung des Schuldners zu verhüten. 
Bei dieser Rechtspraxis verliert das Verfallpfand alles An- 
stößige. Damit hängt auch die Seltenheit der Nachverpfän- 
dung zusammen. Man sorgte dafür, daß das gewährte Pfand 


ı) Vgl. über dieses Rechtsverhältnis Waszynski, Bodenpacht 
S. 79f. und Egera.O. 8S.34ff. Man wird sich die Stellung des Katöken 
zur yj xatoıxıxı möglichst dem Privateigentum ähnlich denken müssen. 
Es ergibt sich dies auch aus den weitgehenden Verfügungen, die 
darüber getroffen werden. 


276 A. Manigk, 


stände von Interesse, die zu hypothekarischer Sicherung ver- 
wendet werden. 


Zunächst treffen wir eine große Gruppe von 


a) städtischen Grundstücken, Gebäuden 
und Bauanlagen. 


dnalldcow 001 11V .. Enaddıv .. Ev co) L£ldoa xal nataykor 
zal xoorodijxn naı poEag LE öntjs niAivdov CPR 19 (p. 59, 
12f.). 

ei VnodNARN Tols dnaoyova ıw Atovvoiw .. Hylosı ufocı 
vedlav Tönwv xal uEoeoı olxlas ovunentwavins xal Nuloeı 
n£geı Erloas olxias xal TWv Tavıns xonomoiwv xal uEoeoı 
Erepas oixias xal adins xal welov Tonwv xal..olxia xal 
aldoio xal Er&ooıs xonorngioıs Oxy 3, 510, 10 ff. 

Toy bnagxovıwy T@ Vnoumdeubro ... olxias Ev 7 nioyos 
dloteyos xal noonvidv xal EEwdıov xal Edorov xal xaudoa 
xal Tjs nE000Vo0nS T@ nUoyw Ex... ueoovs adiis Er N YoEao 
Adıvov xal yılay Tönwy ... by Tois Zuneoovußvors eis TOU- 
toıs pogrlois näcı... worte evaı... anyeıs Öraxoclovs Einxovra 
Oxy 2, 243, 6ff. Vgl. auch Fior 1, 4 u. BU 650, 6f. — Ferner 
oıxlaı und deren udon Oxy 2, 241, 16; Fior 56, 14f.; Lond III 
p. 235, 7; p. 159, 11 u. 19; p. 163, 12; BU 536, 9ff.; Petr III 
p. 164, 11f.; p. 166, 5f.; BU 362 IX 17; Oxy 2, 339; Amh II 
98, 15; oixia aldoıov adin Oxy 2, 260, BU 536, 9; döpevua 
Grenf II 69, 14ff. 8.a. BU 888, 13f. u. a. m. 

Wir finden hier Häuser, Gehöfte sowie deren Teile, unter- 
irdische Kellerräume und Gewölbe, Heuschuppen, Brunnen 
aus Ziegeln, Zimmer, Türme, Torwege, Ein- und Ausgänge, 
Durchgänge, Hallen, Höfe, Zisternen, Wasserleitungen sowie 
das auf dem Grundstücke befindliche Inventar und Zubehör 
(obv Tois Euneoovusvors eis ToVTois Ypogrlors, xonornoıa, dvn- 
xovra, ovvxVoorra 8. Oxy 2, 243, 26 u. 33; Lond III p. 163, 12; 
Oxy 1,56, 9; Petrie II p. 150 b. 6). 


b) Ländliche, unbebaute Grundstücke. 
dgovoaı, #Aijoos zaroızıxds: Fior 28,5 u. 14; 86,4; 56, 12; 
s1, 8ff. u. 12; BU 650, 6f. (dv J ZAaıv); 888, 13f.; 741, 19; 
86, 12; 717, 14; Oxy 2, 270, 16f.; 343; 348; 270; 3, 506, 54 - 
(oeırızals doovg.); Lips 8, 8f.; 10 I 12 (hier Z. 33 rerapıor 
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4Egos nagaöeioov); Giss J. Nr. 123, 17f.; &auwv: BU 599, 9; 
Lond II p. 153, 28 u. 32; Catt. Verso II; duneixdv xrjua: 
Oxy 1, 56, 9f; Lond II p. 332, 5; yrj Eleph 27a, 7f.; Oxy 3, 
508, 18 u. 24; Lond III p. 4 u. p. 5; xıjuara Oxy 6, 898, 14. 
8. a. Str 52,5; Lond III p. 147, 113. 


Also alle möglichen Gruppierungen von ländlichem Grund- 
besitz, Katökenkleros!), Ländereien, Plätze, Ölgärten, be- 
pflanzte und unbepflanzte, Getreideland, Weinland, Ödland, 
Gärten und Zubehör. 


2; 


Unter den angeführten Fällen der Immobiliarhypotheken 
fällt auf, wie oft Grundstücksteile Gegenstand des Pfand- 
rechts sind: Auwov, toltov, tEraprov u£oos olxlas oder dpovoas. 
Aber auch noch kleinere und kompliziertere Bruchteile 
'kommen vor: $ (Oxy 2, 339); Eßöduov u£oovs tjs olxlas xal 
‘abAns Lond II p. 217,2; von 114 Aruren werden 54 ver- 
pfändet Fior 28,5 u. 14. Von Interesse ist dabei die Aus- 
drucksweise: dnodnsn doovoaıs Övar Auloa row —= 2 ++ 
4 = 2} Aruren in P. Str 52, 5 oder doovo@v tTeooapes Huuov 
zeragrtov —= 4% Aruren P. Giss Inv. N. 123, 18f. Vgl. ferner 
BU 536, 9f.; Fior 86, 4; Oxy 2, 270, 16f.; Oxy 3, 506, 54 
und BU 907, 5f.; Lond II p. 217. Bisweilen ist ausdrücklich 
gesagt, daß Schuldner nur eine Quote seines Grundbesitzes 
verpfändet (z. B. Fior 28, 14 2x 1@» Önagyovowv uol) dgovgwv 
Evdexa Extod Aopovgas nıuevre Exıöv. Bisweilen wird man dies 
aus anderen Angaben, aus starker Quotisierung und dergl. 
schließen können. Hier soll der Gläubiger im Pfand soviel 
Sicherung erhalten, als der Höhe der Forderung entsprach, 
um bei Verfall eine Schädigung des Schuldners zu verhüten. 
Bei dieser Rechtspraxis verliert das Verfallpfand alles An- 
stößige. Damit hängt auch die Seltenheit der Nachverpfän- 
dung zusammen. Man sorgte dafür, daß das gewährte Pfand 


ı) Vgl. über dieses Rechtsverhältnis Waszynski, Bodenpacht 
S. 79f. und Egera.O. 8.34ff. Man wird sich die Stellung des Katöken 
zur yrj xaroıxıxn möglichst dem Privateigentum ähnlich denken müssen. 
Es ergibt sich dies auch aus den weitgehenden Verfügungen, die 
darüber getroffen werden. 


978 A. Manigk, 


gerade den Wert der Forderung deckte. Zu einer hyperocha 
kam es auf keine Weise. Hierher gehört ferner die Teil- 
löschung von Hypotheken bei Teilzahlung. 

Die ugon bebauten oder unbebauten Grundbesitzes haben 
wechselnden Charakter. Es sind bisweilen reelle, bisweilen 
ideelle Anteile.!) Wo diese als xoıwa xal äödıaipera bezeichnet 
sind, kann kein Zweifel darüber sein, daß es sich um ideelle 
Quoten z. B. des Mitkäufers oder des Miterben handelt. In 
dem CPR 4 beurkundeten Verkauf von } Grundstück, dessen 
Teilung sich hier durch Erbfall erklärt, wird diese verkaufte 
Erbquote in Z. 11 als xowöv xai döaiperov bezeichnet und 
deren Verpfändungsmöglichkeit in Z. 23 dem Käufer zuge- 
standen. In anderen Fällen ergibt sich dies dagegen nur 
aus dem Sinn. Es kommt sogar das r&ragrov uEoos Tjs 
dovilas Grenf Il 75, 4 vor und kann nur eine ideelle Quote 
sein. Ebenso Oxy 4, 716, 14 ueoos Öovlov, der zur Frei- 
lassung gelangt. Vgl. auch BU 445, 10 und CPR p. 215, 6. 
Desgl. das Eßdouov uEoos olxias »al adAnjs Lond I p. 217, 2. 

Bei der noch zu erörternden Antichrese BU 101 ist 
ferner das erste u£oos in Z. 9 wohl ideel, das zweite u£oos 
sicher ein reeller Teil der Aruren, den Gläubiger nach Be- 
lieben zur Nutzung wählen darf.?2) In P. Lond III p. 235 
handelt es sich wohl um Verpfändung einer ideellen Quote. 
Dagegen kann roitov u£oos in Oxy 3, 506, 24 wegen des Zu- 
satzes TO nolv Auneixod xınuaros vuvei ÖE yegoaundiov nur 
eine reelle Quote sein, denn nur hinsichtlich einer solchen 
kann eine Wirtschaftsveränderung vor sich gehen. 

Bei sehr stark quotisierten Teilen (%, 2% und dergl.) 
wird man ohne weiteres zur Annahme ideeller Teile geneigt 
sein müssen, denn solche Quoten können kaum einem reellen 
Substrat entsprechen. 

Auch bei Hausgrundstücken braucht roirov u£oos und 
ähnliches bei Veräußerungen und Verpfändungen nicht stets 
ein ideeller Teil zu sein, was früher angenommen wurde. 
Die Papyri haben gezeigt, daß auch ein reeller, und zwar 
horizontaler, meist aber vertikaler Teil einer oixia in Ägypten 


!) Vgl. hierzu Preisigke, P. Str1 p.54f. und Weiß, Arch. 4 
p. 330ff. — ?) Vgl. auch Gradenwitz, Einführ. 117 u. 165. 
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Gegenstand besonderer Rechte sein kann.!) Hören wir bei 
einer Verfügung oder einer Apographe, daß die Partei ein 
gewisses ueoos olxias bewohnt, so kann natürlich nur ein 
reeller Teil gemeint sein. In BU 907, 4 ergibt der Text: 
jv Eoyov... bnodmemv... olxias xawiis Ev 7 xoı..vov.eı And 
tod noös Alßa ueoovs tadıns olxıdiov, daß letzterer Teil nur 
ein reeller sein kann. Dieses ist meines Erachtens auch von 
der oben angeführten Hypothek BU 241, 16 anzunehmen: 
Ünodnans reitov uEoovs olxias &v 7 aldoıov xal eioddwv. Der 
Relativsatz enthält eine Lokalisierung, die nur zu einem 
reellen Teil der oixia Bezug haben kann.?) 


3. 


Es finden sich aber auch önodrjxaı an Mobilien. Die 
Regel sind Sklavenhypotheken.?) So im Homologienregister 
BU 567, 24 (önodnxns Ödodkov). In Lond H 311, Yff. werden 
neben einer Anzahl Aruren zur Hypothek gegeben ra ündg- 
xovra adıj dovimxa owudua Öva. Auch letztere bleiben 
also offenbar im Besitz des Verpfänders zurück. Ebenso 
Amh II 144 zö uxoov naudiov.... Beivan Ev Gnodnn. N. a. 
Lond II p. 220, 10 (önailayua). 

In Übereinstimmung hiermit wird bei Sklavenverkäufen 
wie bei Grundstücksverkäufen in der üblichen Weise unter 
anderen auch das Recht des öÖnotideodaı auf den Käufer 
übertragen. BU 859, 14: 2£ovoiav Eye nwäleiv Önorideodaı 
olxovousiv (ÖovAıöv Eyyovov). Ebenso BU 987, 12; 859, 14. — 
Entsprechend wird vom Verkäufer die Hypothekenfreiheit 
des Sklaven zugesichert: Oxy 2, 263, 11 elvaı re Zuod xal 
unte Unoreiodaı unde Erlooıs &£alloreiwodaı.. Auch aus 
diesen Stellen ist zugleich zu schließen, daß die önodn«n 
dovAov nicht etwa nur ein terminologisches Gegenstück zur 
Grundstückshypothek ist, sondern mit dieser den Charakter- 
zug der Besitzlosigkeit teilt. 


ı) Weiß a.a.0. 333ff. — ?) Weiß a.a. O0. 360 nimmt dagegen 
hier einen ideellen Anteil an. Ich gestehe, daß mir seine Begründung 
nicht verständlich ist. Vgl. dagegen Preisigke P.Str4 A.10 in 
einem ähnlichen Fall wie oben. — *) Zum griechischen Recht vgl. 
Hitzig 8.17. Zum Ges. v. Gortyn X 25 jetzt Rabel, Verfügsbeschr. 
Ss. 9f. 


978 A. Manigk, 


gerade den Wert der Forderung deckte. Zu einer hyperocha 
kam es auf keine Weise. Hierher gehört ferner die Teil- 
löschung von Hypotheken bei Teilzahlung. 

Die u£on bebauten oder unbebauten Grundbesitzes haben 
wechselnden Charakter. Es sind bisweilen reelle, bisweilen 
ideelle Anteile.!) Wo diese als xoıwa xai dödıaipera bezeichnet 
sind, kann kein Zweifel darüber sein, daß es sich um ideelle 
Quoten z. B. des Mitkäufers oder des Miterben handelt. In 
dem CPR 4 beurkundeten Verkauf von } Grundstück, dessen 
Teilung sich hier durch Erbfall erklärt, wird diese verkaufte 
Erbquote in Z. 11 als xowöv xai ddıaiperov bezeichnet und 
deren Verpfändungsmöglichkeit in Z. 23 dem Käufer zuge- 
standen. In anderen Fällen ergibt sich dies dagegen nur 
aus dem Sinn. Es kommt sogar das r&ragrov ueoos Tjs 
öovAlas Grenf Il 75, 4 vor und kann nur eine ideelle Quote 
sein. Ebenso Oxy 4, 716, 14 ueoos Ödovlov, der zur Frei- 
lassung gelangt. Vgl. auch BU 445, 10 und CPR p. 215, 6. 
Desgl. das Eßdouo» u£gos olxias xal abAjs Lond II p. 217, 2. 

Bei der noch zu erörternden Antichrese BU 101 ist 
ferner das erste u£oos in Z. 9 wohl ideel, das zweite u&£oos 
sicher ein reeller Teil der Aruren, den Gläubiger nach Be- 
lieben zur Nutzung wählen darf.?2) In P. Lond III p. 235 
handelt es sich wohl um Verpfändung einer ideellen Quote. 
Dagegen kann zoirov u£oos in Oxy 3, 506, 24 wegen des Zu- 
satzes TO rolw dunelxod xınuaros vvvel ÖE yeooaundiov Dur 
eine reelle Quote sein, denn nur hinsichtlich einer solchen 
kann eine Wirtschaftsveränderung vor sich gehen. 

Bei sehr stark quotisierten Teilen (7%, 22 und dergl.) 
wird man ohne weiteres zur Annahme ideeller Teile geneigt 
sein müssen, denn solche Quoten können kaum einem reellen 
Substrat entsprechen. 

Auch bei Hausgrundstücken braucht roirov u£oos und 
ähnliches bei Veräußerungen und Verpfändungen nicht stets 
ein ideeller Teil zu sein, was früher angenommen wurde. 
Die Papyri haben gezeigt, daß auch ein reeller, und zwar 
horizontaler, meist aber vertikaler Teil einer oixia in Ägypten 


!) Vgl. hierzu Preisigke, P. Str1 p. 54f. und Weiß, Arch. 4 
p. 330ff. — ?) Vgl. auch Gradenwitz, Einführ. 117 u. 160. 
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Gegenstand besonderer Rechte sein kann.!) Hören wir bei 
einer Verfügung oder einer Apographe, daß die Partei ein 
gewisses suEoos olxias bewohnt, so kann natürlich nur ein 
reeller Teil gemeint sein. In BU 907, 4 ergibt der Text: 
jv Eoyov... bnodmanv... oixlas xawiis Ev 7 xor..vov. ec And 
tod noös Alßa u£oovs tadıns olxıdiov, daß letzterer Teil nur 
ein reeller sein kann. Dieses ist meines Erachtens auch von 
der oben angeführten Hypothek BU 241, 16 anzunehmen: 
ÖÜnodNKNS Toltov u£oovs olxias Ev 7 aldoıov xal eloodwv. Der 
Relativsatz enthält eine Lokalisierung, die nur zu einem 
reellen Teil der oixia Bezug haben kann.?) 


3. 


Es finden sich aber auch öro97jxaı an Mobilien. Die 
Regel sind Sklavenhypotheken.?) So im Homologienregister 
BU 567, 24 (Gnodnns dodkov). In Lond U 311, 9ff. werden 
neben einer Anzahl Aruren zur Hypothek gegeben ra ünag- 
xovra auım Öoviıxa owudua Öva. Auch letztere bleiben 
also offenbar im Besitz des Verpfänders zurück. Ebenso 
Amh II 144 zö wxgoöv naudiov.... Beivar Ev Tnodnen. N. a. 
Lond II p. 220, 10 (önailayua). 

In Übereinstimmung hiermit wird bei Sklavenverkäufen 
wie bei Grundstücksverkäufen in der üblichen Weise unter 
anderen auch das Recht des ünorideoda: auf den Käufer 
übertragen. BU 859, 14: 2£ovoiav Eyeıv nwleiv Önorideodau 
olxovouesiv (ÖovAıöv Eyyovov). Ebenso BU 987, 12; 859, 14. — 
Entsprechend wird vom Verkäufer die Hypothekenfreiheit 
des Sklaven zugesichert: Oxy 2, 263, 11 ebvaı re 2uod xal 
une Onoxeiodaı umde Er£ooıs Ekallorgiwodaı.. Auch aus 
diesen Stellen ist zugleich zu schließen, daß die önody«n 
ÖovAov nicht etwa nur ein terminologisches Gegenstück zur 
Grundstückshypothek ist, sondern mit dieser den Charakter- 
zug der Besitzlosigkeit teilt. 


ı) Weiß a.a.0. 333 ff. — ?) Weiß a.a. 0. 360 nimmt dagegen 
hier einen ideellen Anteil an. Ich gestehe, daß mir seine Begründung 
nicht verständlich ist. Vgl. dagegen Preisigke P.Str4 A.10 in 
einem ähnlichen Fall wie oben. — *®) Zum griechischen Recht vgl. 
Hitzig 8.17. Zum Ges. v. Gortyn X 25 jetzt Rabel, Verfügsbeschr. 
S. 9£. 


250 A. Manigk, 


Es kommen noch andere Mobiliarhypotheken vor, wenn 
‚auch sehr vereinzelt. Oxy 3, 507 enthält einen eigenartigen 
Fall, in dem Viehfutter verhypotheziert wird.) Schuldner hat 
eine Summe Geldes erhalten, über die er Z. 6ff. ein Schuld- 
versprechen erteilt. Zur Sicherung gewährt er zwar 2. 20ff. 
dem Gläubiger schon das Exekutionsprivileg. Dies vereinigt 
sich wie sonst öfters auch hier aber noch mit Spezialpfändern. 
Es wird ein besitzloses Pfand, das Z. 31 ön&yyvov genannt 
wird, an dem Heu bestellt, welches Schuldner gemäß Z. 22f. 
von jenem Gelde angeschafft hat?: ras d& npoxeukvas 
Öoayuas Ödraxocias Einxovra xararkdeuaı eis avvmynv 6oTov 
Ano[te])önoouvov & BJ Exw & wmodwoa zaunlavnı ZZ... 
övreg ydorov 00x Läkoraı uor Baordkaı oddE nwäeiv odöE Uno- 
tideodaı Ayoı od dnodw or To xepdlaıov xal Tods t6xovs did 
tö ünevyvöv ooı elvaı. Also kommt auch der terminus öno- 
tideodaı mit Bezug auf derartige Mobilien vor. Diese bleiben 
hier im Besitz des Verpfänders, womit sich auch allein die 
auch sonst bei der Hypothek vorkommende, erst später zu 
erörternde Klausel in Z. 32 2a» dE us xlvövvos ... vereinigt. 

Mit aller Wahrscheinlichkeit gehört hierher auch der 
lückenhafte byzantinische P. Lond III p. 262. Schuldner be- 
zeichnet hier vier Darlehnsobligationen und für jede derselben 
eine Pfandsicherung. In Z. 3 erklärt er in bezug auf das 
Darlehn Nr. 1: önedeunv adıjj eis dopdlaav alıav YMoxıa 
ägyvgea ÖVo, während für die weiteren Forderungen im 
Gegensatz dazu Faustpfänder bestellt werden: d&ödwxd ooı 
Aöyo Evegiowr ..°) Wir können die verhypothezierten 
silbernen Yroxıa mit Crönert*) als dvioxıa, Räuchergefäße 
ansehen. Z. 15 treten noch andere verpfändete silberne 
Gegenstände auf, die vorher nicht genannt sind und bei der 
Wiederaufzählung in Z. 28 auch wieder besonders aufgeführt 
werden. Diese doyvoea eiön in Z. 17, 20, 28 u. 31 sind offen- 

ı) Dies nimmt gegen Partsch auch Rabel, Verfügsbeschr. 36 
an. — ?) Dieser Fall erinnert an die von Hitzig a.a.0. 18f. be- 
sprochenen griechischen Fälle des Pfands am Erlös einer Sache (Surro- 
gation). — ®) Es handelt sich also um verschiedene Pfandgruppen, die 
in 2.26 sämtlich wieder genannt werden. Daher halte ich die Be- 
merkung Wilckens Arch. 4, 559 A. gegenüber Crönert wegen der 


Onoxıa, die letzterer Autor mit dem Z.5 beschriebenen Pfandobjekt 
identifizieren will, für zutreffend. — *) Lit. Ztg. 11 1 1908. 
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bar Ersatzobjekte, die als datio in solutum (vgl. auch das 
avıi in 2.18) der Gläubigerin offeriert (Z. 17), zunächst 
wegen Wertmangels abgelehnt (2övoy&oavev Ypaoxovoa un 
elvaı äfıa ra adra doyvoea elön), schließlich aber angenommen 
werden (taöta xowloaodaı dvyrl.. Z. 22).!) 

Zu erwähnen ist auch BU 972, gleichfalls byzantinisch, 
mit der Abrede [önalldooousv ndav]ra rd Boidıa Hußv Unlıxd 
al dgosvıza wıxga [xal naxod]. 


. 


4. 

Rabel?) hat in anderem Zusammenhange, auf den unten 
eingegangen werden soll, jüngst den P. Lond III p. 235 als 
„Öonodnxn mit sofortiger Übergabe“ charakterisiert. Diesem 
Schluß, der von vornherein bedenklich erscheinen mußte, ist 
inzwischen der Boden entzogen, indem sich die Haltlosigkeit 
der Lesung der Editoren herausgestellt hat.?) Z. 13 beginnt 
nicht mit ooı, sondern mit oaı als Endung eines inf. aor. 
Also werden dem Pfandgläubiger die in Z. 13 genannten 
Rechte und daher auch der Besitz nicht übertragen. Offen- 
bar stand in Z. 12, 13 die bei Hypotheken übliche Ver- 
fügungsbeschränkung des Schuldners, der den Besitz am 
Grundstück bebält.*) Damit entfällt auch jede Berechtigung, 
2.11 so zu ergänzen, wie die Editoren. Ohne Parallel- 
stelle muß man das xvouedew oe als unmöglich bezeichnen. 
So verliert diese Urkunde ihre von Rabel angeführten Be- 
sonderheiten. 

In gewissen Situationen muß dem Hypothekengläubiger 
dagegen sicherlich ein gewisses Einwirkungsrecht auf die 
Sache zugesprochen werden. Wir werden hier insbesondere 


ı) Die Erklärung ‚des Herausgebers p. 26? ist meines Erachtens 
nicht zutreffend. Die Pfänder können nicht als Ersatz angeboten 
werden. Auf sie kann sich auch nicht die Ablehnung der Gläubigerin 
wegen Wertdifferenz beziehen; diese geht bei bestelltem Pfande auf 
Gefahr des Gläubigers. Es wird auch übersehen, daß die äoyvoea elön 
unter den eingangs der Urkunde genannten Pfandobjekten nicht vor- 
kommen. Jene können nur Ersatzobjekte sein, zu deren Angebot sich 
Schuldnerin aus irgendwelchen Gründen veranlaßt sieht. — ?) Diese 
Ztschr. 28, 367. Jetzt „Verfügsbeschr.* S. 34. — °®) Siehe die Ver- 
besserungen durch Grenf. u. Hunt, mitgeteilt von Wilcken, Arch. 4, 
558 oben. — *) Dieser ihm von mir geäußerten Ansicht stinmte 
übrigens auch Wilcken zu. 
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an die Grundstücksantichrese zu denken haben. Es ist jedoch 
eine andere Frage, ob bei der Verpfändung hier die Tradition 
der Hauptsache stattfand (vgl. für das römische Recht 
D 20, 1, 11, 1), also wirkliches Faustpfand geschaffen wurde. 
Ohne daß wir hier schon auf die Antichrese näher eingehen 
können, ergibt sich z. B. aus Lips. 10, daß Schuldner die 
Kapitalforderung durch Hypothek an näher bezeichneten 
Aruren und dem vierten Teil eines Gartens sichert (Z. 12f. 
bezw. 34) für die Zinsforderung dem Gläubiger dagegen 
xaprıeiav xal Ötaulodwow xal rodcodov näcav zuspricht 
(Z. 38), und zwar letzteres an denselben Objekten.!) Dieses 
ganze, Z. 9 uıodoxagreia genannte Rechtsverhältnis gab dem 
Gläubiger sicher irgendeine Herrschaftsbefugnis hinsichtlich 
der Sache, und die Erbin des Gläubigers, die die vorliegende 
Urkunde dem Archidikastes einreicht, sagt auch in solchem 
Sinne, daß gleich nach dem Erbfall dvunomoausrns uov 
Tod xar' Euk uEDovVS .... d00vO@v xal Tod napadeloov xapnıeias. 
Nicht unerheblich ist hier jedoch, daß das Objekt dieser 
Bemächtigung danach nicht das Grundstück, sondern nur die 
xapnreia ist. Auch das nach Z. 38 dem Gläubiger zugestandene 
Recht der diauiodwaırs d.h. der Weiterverpachtung würde 
nicht zu einer anderen Auffassung zwingen. \Wie der römische 
Nießbraucher wegen der Natur seines Rechts nur persönlich 
dessen Ausübung weiterübertragen kann, wird auch hier der 
Unterpächter, ohne Besitz an der Substanz des Grundstücks 
zu erhalten, lediglich die Befugnisse aus der xaozeia haben.?) 
Die Annahme, daß der antichretische Hypothekengläubiger 
hier den Besitz der Hauptsache erhält, erscheint schließlich 
aber dadurch ausgeschlossen, weil der Verpfänder gemäß 
2. 40 ausdrücklich zugesteht: gvidtw ro nooxelusvov Undi- 
Aayua Er£ooıs xal Avekalloroiwrov xal dvenuödveiorov, eine 
Abrede, die sonst bei echten Hypotheken vorkommt und 

!) Die Identität der Aruren in 2.13 und in Z. 36f. ergibt sich 
aus der Textkorrektur nach Mitteis P. Lips. p.40 zu 2.13. — ?) Es 
verhält sich die Besitzfrage hier offenbar ähnlich wie im Pachtrecht, 
wo als Objekt der Pacht in gewissen Fällen nicht das Grundstück, 
sondern nur rovs xapzovs genannt werden, indenı der Pächter bier 
lediglich die Früchte einheimst. Siehe hierzu die zutreffenden Be- 
obachtungen von Waszynski, Bodenpacht 8.77. S.a. BU 862: uio- 
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auch tatsächlich nur bei Besitzretention auf Seiten des Ver- 
pfänders Sinn hat. 

Auch in Fällen, wie in Grenf. II 69, sind wir nicht zu 
anderer Auffassung gezwungen. Hier wird eine noch näher 
zu erörternde Nutzungshypothek an einem Brunnen (ööoevua) 
bestellt. Gläubiger hat hier ein eventuelles Recht zur Wasser- 
nutzung, ohne deswegen den Besitz an der Hauptsache zu 
erhalten. 

Anders wird es vermutlich auch nicht in dem nur be- 
schriebenen P. Oxy 2, 339 liegen. Ob hier „a contract of 
mortgage of three fifths of a house and its appurtenances“ 
vorliegt, also in der Hauptsache eine Hypothek am Hausteil, 
ist aus später darzulegenden Gründen nicht unzweifelhaft 
und bedürfte der Nachprüfung. Das Recht der &voixnaus 
statt der Zinsen ist wohl ohne Besitzübertragung der Räume 
‚nicht denkbar; aber die Antichrese braucht gar keine Hypothek 
zu enthalten, und nur im entgegengesetzten Falle läge hier 
eine Hypothek mit Besitzübertragung vor. 


5. 


Wegen des von der Regel abweichenden eigenartigen 
Objekts bei einer hypothekarischen Sicherung ist hier 
P. Teb. H 329 zu erwähnen. Die aus dem Jahre 139 n. Chr. 
stammende Urkunde enthält offenbar die Eingabe einer Steuer- 
pachtbürgin an den Strategen.!) Herakleides war zusammen 
mit Theon Pächter des in Z. Sff. näher bezeichneten t&los 
ixdvnoäs. Daß die Steuerpächter dem Staate Bürgen stellen 
mußten, ist bekannt. Die in Z. 2 lückenhaft bezeichnete 
Petentin kam offenbar in der Eigenschaft als Bürgin für den 
einen Pächter, Herakleides, in die Lage, von der sie Z. 7f. 
berichtet: xar/ed&unv Ei 179 dnuoolav roanelav[eis voudoxo]v 
Aöyov ünto telovs... Onto Tod E[vös] avıwv ‘A., d.h. sie 
zahlte den fälligen Pachtzins. Gemäß dem zugrunde liegen- 
den, hier nicht erwähnten Bürgschaftsvertrage hatte Bürgin 


1!) Partsch, Bürgsch. S. 71 A.1 und S. 394 A. scheint dies nicht 
anzunehmen. Unklar ist seine Erklärung, Antragstellerin habe „für 
die Kaution des H. 1 Tal. 1100 Drachm, hinterlegt.“ Die Herausgeber 
scheinen, wenn ich Anw. 14 richtig verstehe, meiner Auslegung zuzu- 
neigen. 
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an die Grundstücksantichrese zu denken haben. Es ist jedoch 
eine andere Frage, ob bei der Verpfändung hier die Tradition 
der Hauptsache stattfand (vgl. für das römische Recht 
D 20, 1, 11, 1), also wirkliches Faustpfand geschaffen wurde. 
Ohne daß wir hier schon auf die Antichrese näher eingehen 
können, ergibt sich z.B. aus Lips. 10, daß Schuldner die 
Kapitalforderung durch Hypothek an näher bezeichneten 
Aruren und dem vierten Teil eines Gartens sichert (Z. 12f. 
bezw. 34) für die Zinsforderung dem Gläubiger dagegen 
xapreiavy xal drauiodwow zxal nodoodov näcav zuspricht 
(Z. 38), und zwar letzteres an denselben Objekten.!) Dieses 
ganze, 2. 9 uwodoxagreia genannte Rechtsverhältnis gab dem 
Gläubiger sicher irgendeine Herrschaftsbefugnis hinsichtlich 
der Sache, und die Erbin des Gläubigers, die die vorliegende 
Urkunde dem Archidikastes einreicht, sagt auch in solchem 
Sinne, daß gleich nach dem Erbfall äyrnomoauerns uov 
Tod xar' Eus uEOoVS ... d00VOWv xal Tod napadEeloov xapreias. 
Nicht unerheblich ist hier jedoch, daß das Objekt dieser 
Bemächtigung danach nicht das Grundstück, sondern nur die 
xagneia ist. Auch das nach Z. 38 dem Gläubiger zugestandene 
Recht der ötauiodwoıs d.h. der Weiterverpachtung würde 
nicht zu einer anderen Auffassung zwingen. \Wie der römische 
Nießbraucher wegen der Natur seines Rechts nur persönlich 
dessen Ausübung weiterübertragen kann, wird auch hier der 
Unterpächter, ohne Besitz an der Substanz des Grundstücks 
zu erhalten, lediglich die Befugnisse aus der xaorzeia haben.?) 
Die Annahme, daß der antichretische Hypothekengläubiger 
hier den Besitz der Hauptsache erhält, erscheint schließlich 
aber dadurch ausgeschlossen, weil der Verpfänder gemäß 
2.40 ausdrücklich zugesteht: pvldfw 16 nooxeluevov Gndl- 
Aayua £rtpoıs xal Avesallorpiwrov xal Avenıödveiorov, Eine 
Abrede, die sonst bei echten Hypotheken vorkommt und 

!) Die Identität der Aruren in 2.13 und in Z. 36f. ergibt sich 
aus der Textkorrektur nach Mitteis P. Lips. p. 40 zu 2.13. — ?) Es 
verhält sich die Besitzfrage hier offenbar ähnlich wie im Pachtrecht, 
wo als Objekt der Pacht in gewissen Fällen nicht das Grundstück, 
sondern nur rovs xapzovVs genannt werden, indem der Pächter hier 
lediglich die Früchte einheimst. Siehe hierzu die zutreffenden Be- 
obachtungen von Waszynski, Bodenpacht 8.77. 8.a. BU 862: uio- 


Ywoıs xaoıdrv. 
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auch tatsächlich nur bei Besitzretention auf Seiten des Ver- 
pfänders Sinn hat. 

Auch in Fällen, wie in Grenf. Il 69, sind wir nicht zu 
anderer Auffassung gezwungen. Hier wird eine noch näher 
zu erörternde Nutzungshypothek an einem Brunnen (Ööoevua) 
bestellt. Gläubiger hat hier ein eventuelles Recht zur Wasser- 
nutzung, ohne deswegen den Besitz an der Hauptsache zu 
erhalten. 

Anders wird es vermutlich auch nicht in dem nur be- 
schriebenen P. Oxy 2, 339 liegen. Ob hier „a contract of 
mortgage of three fifths of a house and its appurtenances“ 
vorliegt, also in der Hauptsache eine Hypothek am Hausteil, 
ist aus später darzulegenden Gründen nicht unzweifelhaft 
und bedürfte der Nachprüfung. Das Recht der &voixnoıs 
statt der Zinsen ist wohl ohne Besitzübertragung der Räume 
‚nicht denkbar; aber die Antichrese braucht gar keine Hypothek 
zu enthalten, und nur im entgegengesetzten Falle läge hier 
eine Hypothek mit Besitzübertragung vor. 


5. 


Wegen des von der Regel abweichenden eigenartigen 
Objekts bei einer hypothekarischen Sicherung ist hier 
P. Teb. II 329 zu erwähnen. Die aus dem Jahre 139 n. Chr. 
stammende Urkunde enthält offenbar die Eingabe einer Steuer- 
pachtbürgin an den Strategen.!) Herakleides war zusammen 
mit Theon Pächter des in Z. 8ff. näher bezeichneten z&ios 
ixdvnoäs. Daß die Steuerpächter dem Staate Bürgen stellen 
mußten, ist bekannt. Die in Z. 2 lückenhaft bezeichnete 
Petentin kam offenbar in der Eigenschaft als Bürgin für den 
einen Pächter, Herakleides, in die Lage, von der sie 2. 7f. 
berichtet: xar/ed&unv nl ınv Önuoolav zoanelav[eis voudoxo]v 
Aöyov into telovs... into Tod E[vös) adıwv ‘A., d.h. sie 
zahlte den fälligen Pachtzins. Gemäß dem zugrunde liegen- 
den, hier nicht erwähnten Bürgschaftsvertrage hatte Bürgin 


!) Partsch, Bürgsch. S.71 A.1 und S. 394 A. scheint dies nicht 
anzunehmen. Unklar ist seine Erklärung, Antragstellerin habe „für 
die Kaution des H. 1 Tal. 1100 Drachm. hinterlegt.“ Die Herausgeber 
scheinen, wenn ich Anu. 14 richtig verstehe, meiner Auslegung zuzu- 
neigen. 
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durch Herakleides anscheinend Sicherung durch Pfandrecht 
am Steuerertrage selbst erhalten.!) Ohne dies wäre Z. 15 
nicht verständlich. Daß im Bürgschaftsverhältnis eine Pfand- 
sicherheit zugunsten des Bürgen geschaffen wurde, ist in den 
Papyri oft zu beobachten. Daß sie hier gerade an dem 
einkommenden Gewinn des Regreßschuldners bestellt wird, 
wäre natürlich. Da das Pachtrecht gemäß gemeinschaftlichem 
Vertrage aller drei Parteien (Z. 18f.) für die fragliche Zeit 
auf Theon kaufweise übertragen war, nimmt Petentin nun 
die Kaufsumme (&n Z. 15) in Anspruch: drnJodovs Zuoi 
1a... Eneverdivra nov eis Gnallayijs Aöyo[v önto TJodv H... 
[raJAav/tov Ev doayua)s yedias E[xarö)v... 

Ist diese Auffassung zutreffend, so liegt hier ein Fall 
der Surrogation im Pfandobjekt vor. Dies scheint das 
Enevexdevra (Z. 21 = id quod sequitur) auch gerade aus- 
drücken zu wollen. Man erinnert sich hier des oben er- 
wähnten P. Oxy 3, 507, wo das Surrogat für die Darlehns- 
summe Pfandobjekt wird, nämlich das vom geliehenen Kapital 
angeschaffte Heu. Möglich ist, daß es sich hier wie dort 
um ein gesetzliches Recht des Gläubigers handelte. Eine 
vertragsmäßige Erklärung fehlt jedenfalls in beiden Urkunden. 
Im griechischen Recht kamen auch solche Surrogations- 
pfänder vor. 8.0. 8.280 A. 1. 


6. 

Schließlich muß hier noch auf einen vereinzelten, ganz 
abweichenden Gebrauch von Öno97xn in dem ptolemäischen 
P. Grenf II 17, 3 hingewiesen werden: duoloy® Eye napd 
cod x&vov audnoodv &v ünodnan. Die Herausgeber bezeichnen 
das Rechtsverhältnis als Depositum.?2) Sicher ist, daß hier 
kein Pfandrecht vorliegt; denn falls der eiserne x@vog bei 
Kündigung seitens des Eigentümers diesem nicht heraus- 
gegeben wird, soll der Gegner nun» tod xwvov entrichten. 
Es muß hiernach ein negotium mixtum vorliegen, das sich 
nicht unter den Typus eines einzigen Kontrakts bringen läßt, 
welches auch als „Depositum“ nicht voll charakterisiert wird. 


!) Über Verpfändungen von Einkünften im griechischen Recht 
vgl. Hitzig S. 19. — ?) Dem folgt Kübler diese Z. 29, 19. 
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Die freie Kündbarkeit, die in dem Geding Z. 4 enthalten 
ist, erinnert freilich an die zagadıjxn in CPR 29, 16f. Aber 
die Abrede, daß bei Verzug der Rückgabe die Sache vom 
Gegner kaufweise übernommen und bezahlt werden soll, ist 
besonderer Art. 


T. 

Die Termini önodnxn, bnorideodaı finden sich pfand- 
rechtlich in allen Zeitepochen, über die uns die Papyri 
berichten. Aus ptolemäischer Zeit: Petr II p. 150 (200 v. Chr.); 
Lond III p. 4 (161 v. Chr.); P. Heid. 1278 (111 v. Chr.), Theb. 
Bank 11 (116 v. Chr.); P. Par 62 II (2. Jhd. v. Chr.); Petr DI 
p- 322, 12. — Aus spätbyzantinischer Zeit: Oxy 1 p. 215, 39 
u. 41 (583 n. Chr.); Oxy 1 p. 220, 37 u. 39 (610—11 n. Chr.); 
Lond. III p. 262, 3 u. 15 (558 n. Chr.); Lond III p. 272, 5 
(544—45); Lond III p. 257, 15 u. 18 (6. Jhd.); BU. 313, 9£. 

Dabei ist der Ausdruck önodnxn für das Institut des 
besitzlosen Pfandes bis in die byzantinische Zeit aber nicht 
der ausschließliche. Er ist nicht zum terminus technicus 
erstarrt. Es findet sich z.B. in P. Str 40, 22 (568 n. Chr.) 
bei einer Hypothek önoxeiodaı.!) So auch aus byzantinischer 
Zeit BU 323, 16; 740, 9; Oxy1 p. 207, 21. Die dnodnen 
ist bis zuletzt nicht zu einem Begriff geworden; man vergaß 
niemals zideodaı —= xeiodaı, und die anderen aus der bild- 
lichen Anschauung entstandenen Composita Uneyyvor, Unal- 
Aayn und ündyoews wechseln alle Zeit mit dnodnxn ab. 
Andrerseits findet sich letzteres Wort daneben auch über 
alle Epochen untechnisch, wie sich oben zeigte. 

Der Verpfänder heißt önoud&usvos?) (Oxy 2, 243, 6 und 
sonst), in bezug auf die zugrunde liegende Schuld auch 
Ösdaveiou&vos Str 52,5; Fior 1,5, 81,15; oder generell 
ünöygews Fior 56, 11. Der Gläubiger wird gewöhnlich auch 
im Pfandverhältnis nur in obligatorischer Hinsicht bezeichnet: 
6 dedaveıxds Fior 81, 9 u. 12; Fior 1,5; oder 6 davaorns 
Oxy 2 p. 163, 32. 


1) Dem entspricht die attische Terminologie. Das pfandrechtliche 
vnoxsioda: findet sich z. B. auf dem Hypothekenstein Nr. 63 der Samm- 
lung von Dareste, Hauß., Rein. Vgl. auch die von Hitzig, griech. 
Pf. 3.10 u. 68 zitierten doos und auch sonst. — ?) Über ıideodu = 
udevaı vgl. Naber, Arch. 1,89 A. 19. 
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durch Herakleides anscheinend Sicherung durch Pfandrecht 
am Steuerertrage selbst erhalten.) Ohne dies wäre 2. 15 
nicht verständlich. Daß im Bürgschaftsverhältnis eine Pfand- 
sicherheit zugunsten des Bürgen geschaffen wurde, ist in den 
Papyri oft zu beobachten. Daß sie hier gerade an dem 
einkommenden Gewinn des Regreßschuldners bestellt wird, 
wäre natürlich. Da das Pachtrecht gemäß gemeinschaftlichem 
Vertrage aller drei Parteien (Z. 18f.) für die fragliche Zeit 
auf Theon kaufweise übertragen war, nimmt Petentin nun 
die Kaufsumme (&»n Z. 15) in Anspruch: dnJodovs Zuoi 
1a... Eneveydivra nov eis bnallayijs Adyo[v Önte TJov H... 
[ra]JAav/tov Ev doayua)s xedias E[xarölv... 

Ist diese Auffassung zutreffend, so liegt hier ein Fall 
der Surrogation im Pfandobjekt vor. Dies scheint das 
&neveyderra (Z. 21 = id quod sequitur) auch gerade aus- 
drücken zu wollen. Man erinnert sich hier des oben er- 
wähnten P. Oxy 3, 507, wo das Surrogat für die Darlehns- 
summe Pfandobjekt wird, nämlich das vom geliehenen Kapital 
angeschaffte Heu. Möglich ist, daß es sich hier wie dort 
um ein gesetzliches Recht des Gläubigers handelte. Eine 
vertragsmäßige Erklärung fehlt jedenfalls in beiden Urkunden. 
Im griechischen Recht kamen auch solche Surrogations- 
pfänder vor. 8.0. 8.280 A. 1. 


6. 

Schließlich muß hier noch auf einen vereinzelten, ganz 
abweichenden Gebrauch von önod7xn in dem ptolemäischen 
P. Grenf II 17, 3 hingewiesen werden: duoloy® Eye napä 
cod x@vov oLönoodv &v Öünodnxn. Die Herausgeber bezeichnen 
das Rechtsverhältnis als Depositum.?2) Sicher ist, daß hier 
kein Pfandrecht vorliegt; denn falls der eiserne x@vog bei 
Kündigung seitens des Eigentümers diesem nicht heraus- 
gegeben wird, soll der Gegner nun» tod xw&vov entrichten. 
Es muß hiernach ein negotium mixtum vorliegen, das sich 
nicht unter den Typus eines einzigen Kontrakts bringen läßt, 
welches auch als „Depositum“ nicht voll charakterisiert wird. 


!) Über Verpfändungen von Einkünften im griechischen Recht 
vgl. Hitzig 8.19. — ?) Dem folgt Kübler diese Z. 29, 193. 
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Die freie Kündbarkeit, die in dem Geding Z. 4 enthalten 
ist, erinnert freilich an die nagadıjxn in CPR 29, 16f. Aber 
die Abrede, daß bei Verzug der Rückgabe die Sache vom 
Gegner kaufweise übernommen und bezahlt werden soll, ist 
besonderer Art. 


T. 

Die Termini önodnxn, bnorideoda: finden sich pfand- 
rechtlich in allen Zeitepochen, über die uns die Papyri 
berichten. Aus ptolemäischer Zeit: Petr II p. 150 (200 v. Chr.); 
Lond III p. 4 (161 v. Chr.); P. Heid. 1278 (111 v. Chr.), Theb. 
Bank 11 (116 v. Chr.); P. Par 62 II (2. Jhd. v. Chr.); Petr DI 
p. 322, 12. — Aus spätbyzantinischer Zeit: Oxy 1 p. 215, 39 
u. 41 (583 n. Chr.); Oxy 1 p. 220, 37 u. 39 (610—11 n. Chr.); 
Lond. III p. 262, 3 u. 15 (558 n. Chr.); Lond 1II p. 272, 5 
(544—45); Lond III p. 257, 15 u. 18 (6. Jhd.); BU. 313, 9£. 

Dabei ist der Ausdruck Gnod7xn für das Institut des 
besitzlosen Pfandes bis in die byzantinische Zeit aber nicht 
der ausschließliche. Er ist nicht zum terminus technicus 
erstarrt. Es findet sich z.B. in P. Str 40, 22 (568 n. Chr.) 
bei einer Hypothek önoxetoda..!) So auch aus byzantinischer 
Zeit BU 323, 16; 740, 9; Oxy1 p. 207,21. Die dnodyen 
ist bis zuletzt nicht zu einem Begriff geworden; man vergaß 
niemals zideodaı —= xeiodaı, und die anderen aus der bild- 
lichen Anschauung entstandenen Composita Uneyyvor, Önal- 
kayn und ündyosws wechseln alle Zeit mit Önodyxn ab. 
Andrerseits findet sich letzteres Wort daneben auch über 
alle Epochen untechnisch, wie sich oben zeigte. 

Der Verpfänder heißt önoudEuevos?) (Oxy 2, 243, 6 und 
sonst), in bezug auf die zugrunde liegende Schuld auch 
Öedaveıou&vos Str 52,5; Fior 1,5, 81,15; oder generell 
Undxoews Fior 56, 11. Der Gläubiger wird gewöhnlich auch 
im Pfandverhältnis nur in obligatorischer Hinsicht bezeichnet: 
6 dedaveınds Fior 81, 9 u. 12; Fior 1,5; oder 6 davamıns 
Oxy 2 p. 163, 32. 


1) Dem entspricht die attische Terminologie. Das pfandrechtliche 
ünoxstodas findet sich z. B. auf dem Hypothekenstein Nr. 63 der Samm- 
lung von Dareste, Hauß., Rein. Vgl. auch die von Hitzig, griech. 
Pf. S.10u. 68 zitierten oo und auch sonst. — ?) Über rdeoda: = 
udevaı vgl. Naber, Arch. 1,89 A. 13. 
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II. önallayı. 


1. 


Es wurde oben stillschweigend vorausgesetzt, daß ünal- 
kayn, Gndilayua, Gnalldrreodaı dasselbe Institut repräsen- 
tieren wie Önodnan, Gnorideodaı. Die Annahme einer über 
Hypothek, Faustpfand und Eigentumspfand hinausgehenden 
Anzahl von Pfandinstituten im gräko-ägyptischen Recht 
scheint mir schon im allgemeinen ferner zu liegen; denn 
dieses Recht hat nebenher noch eine Fülle von Sicherungs- 
und Druckmitteln im Schuldrecht ausgebildet, die dem Pfand- 
recht den Rang sichtlich streitig machen. Es fällt z. B. auf, 
daß man bei der Grundstückspacht und Miete, die im attischen 
Recht häufig durch Hypothek gesichert und sedes materiae 
für das römische Pfandrecht sind, in den Papyri kaum einer 
pfandrechtlichen Sicherung des Verpächters begegnet.!) Sein 
Interesse wie das des Vermieters, des Gebers eines Darlehns 
in Geld oder Getreide, der Ehefrau wegen der Mitgift werden 
mit Vorliebe durch das Hemiolion, Duplum und Konventional- 
strafen anderer Art, durch Eigentumsvorbehalte, ganz be- 
sonders aber durch die Exekutivklausel gesichert. Da stoßen 
wir auf der Suche nach echter Pfandbestellung immer wieder 
auf ganze Serien von Urkunden, die in die noäfıs xaddneo 
&x Ölxns auslaufen. So bleibt wenig Veranlassung zur An- 
nahme einer der Terminologie entsprechenden Fülle von 
Pfandinstituten, zumal wenn wir den auch sonst auffallenden 
Ausdrucksreichtum der Papyri beachten. 

Dem gegenüber neigt man bisher dazu, in der önallayn 
und in der weoria singuläre, von der önodrxn sich unter- 
scheidende Institute des Pfandrechts zu erblicken. Ein Autor 
hält es sogar für möglich, daß die noäoıs ni Avca ein 
resolutiv-, die on 2» nioreı ein suspensiv-bedingter Kauf 
wäre. ?) 


!) Waszynski, Bodenpacht war daher in der Lage, hierüber 
überhaupt nichts zu bemerken. Vgl. aber z. B. Oxy 4, 729, 44, wo eine 
Mobiliarverpfändung an den Verpächter vorzuliegen scheint. Darüber, 
daß in Griechenland die Hypothek bei Miete und Pacht üblich war, 
vgl. Hitzig S.7T. — ?) Rabel, dies. Ztsch. 28, 358 A.1. Er meint dort 
auch mir gegenüber, wir wüßten nicht, wie viel Sorten Lösungskauf 
es im griechischen Recht gab. Diese Annahme widerspricht meines 
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Es wird als möglich angenommen, daß beim örailayua 
vor der dußaöeia eine &veyvoaoia stattfinden mußte, während 
bei der önodnxn vielleicht direkt Zußadeia stattgefunden 
hätte.) Der Pfandvollstreckung selbst können wir uns erst 
später zuwenden. Hier sei nur folgendes bemerkt. Es ist 
nicht zu leugnen, daß die önodn=n-Urkunden oft nur von 
der Zußadeia sprechen: BU 832; Oxy 2 p. 261, p. 23fk.; 
Oxy 3, 653; Str 52; Fior 86. Andrerseits enthalten vier 
önadlayn-Urkunden in der Tat die &veyvoanoia: BU 888 u. 
1038; Giss Nr. 123 und Fior. 56. Ich glaube aber dennoch 
nicht, daß die önallayn etwas anderes ist als die önodnxn. 

BU 888 schließt mit dem Petitum: 7 eidwoı doouernv 
por mv noäkıw ws xadmxeı dp’ mv Law releıwow &veyvoaoias 
yoauudımwy Ex TE TÜv nooxeıuevwr bnapyöorvıwv xal EEE wv üv 
allwv eboioxw adrns.. (Z. 22ff.).. Diese yoduuara 2veyv- 
oacias figurieren ebenso in BU 578, wo die Vollstreckung 
aus einer Exekutivurkunde vorgenommen wird. BU 888 
enthält nach dem Petitum aber noch ein anderes Element 
als die önaAlayr. Über den Titel referieren die Exekutions- 
eingaben meist nur ungenau. Am Petitum können wir aber 
bisweilen den Titel der Exekution erkennen. Obiges Petitum 
zeigt nun deutlich, daß dort nicht nur die Vollstreckung aus 
einem ünd4layua in bestimmte Grundstücke, sondern auch 
die allgemeine noäfıs erstrebt wird. Wahrscheinlich liegt 
also eine Urkunde als Titel zugrunde, die nicht nur Spezial- 
pfand enthielt, auf dessen Anführung sich Z. 13 wohl der 
Kürze halber beschränkt, sondern zugleich die Exekutiv- 
klausel, die ja mit dem Spezialpfand oft genug vereint auf- 
tritt, vgl. z. B. Fior 1, 10 (önodn7xn mit noäfıs); Lips. 10, 38 
(ündilayua mit rroäfıs) und Oxy II p. 253 Z. 16 u. 47. Wir 
dürfen also weder die yoduuara 2veyvoaolas in Z. 23 allein 
mit dem ünd/layua in Beziehung setzen, noch jene als ein 
Charakteristikum des letzteren ansehen. Daß die &veyvoaoia 
bei Exekutivurkunden stattfindet, zeigt außer BU 578 auch 
Fior 48, 8, wo über die teilweise Vollstreckung einer Forderung 


Erachtens der Wahrscheinlichkeit, aber auch den Ergebnissen der bis- 
herigen Forschung; sie bedürfte daher einer Begründung. 

1) So Eger, Grunb.47 A.4. Vgl. a. Koschaker d. Z. 29, 26 
bei A. 2, 
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berichtet wird (Z. 7), deren Natur in Fior 46, 18f. als Exe- 
kutivurkundenforderung fixiert ist. In Fior 97 findet offen- 
bar aus einer Hypothek (dvxatreoyjodaı Z. 3; vgl. Oxy 3, 506, 
49, wo die xaroyj7 nur eine Hypothek sein kann) eine 
&veyvoaolia statt.!) 

Aus demselben Grunde ist auch der überdies lücken- 
hafte P. BU 1038 kein einwandfreies Argument. Es liegt 
nach Z. 4 u. 24 wohl eine önallayı) vor, das Petitum richtet 
sich nach 2. 25 aber auch auf die allgemeine noäfıs. Man 
wird also auch hier eine Exekutivklausel neben dem Pfand 
in Betracht zu ziehen haben.?2) Der Ton liegt aber bei dem 
ganzen Gesuch meines Erachtens auf dem und£& Exew u eis 1a 
sroaoodusva in 2.6. Dies wird dahin zu deuten sein, daß 
Gläubiger die Vollstreckung in die Z. 4f. erwähnten Pfand- 
grundstücke aus irgendeinem Grunde nicht mehr vornehmen 
kann oder will, vielleicht wegen deren Entwertung, und daß er 
daherzurallgemeinen roäfısindasSchuldnervermögen schreitet. 
Es ist in Übereinstimmung hiermit sehr möglich, daß die Er- 
wähnung der Pfänder in Z. 24 nochmals in diesem negativen 
Sinne stattfindet, wofür auch das voraufgehende ro: spräche. 

Fior 56 zeigt nur, daß &veyvpaola und Zußadeia zwei 
verschiedene Stadien der Vollstreckung einer öna4layr sind, 
indem infolge der ersteren die Umschreibung der Grund- 
stücke gemäß Z. 11 schon erfolgt war, und nun das Petitum 
gestellt wird: &ußıßaoaı ne eis ta xarayoapärra.. (2. 17). 
Mitteis?) hat es als möglich angenommen, daß dieser 
Hypothekenurkunde die Exekutivklausel angehörte. Ganz 
ausgeschlossen ist dies auch hier nicht; dann würde diese 
Urkunde in eine Reihe mit den beiden vorher erörterten zu 
stellen sein. Jedoch muß man auch hier bei dieser Frage 
von dem Petitum Z. 17 ausgehen, welches nicht der auf 
Generalvollstreckung sich beziehenden noä£ıs xaraneo &x Öluns 
entspringen kann, sondern nur einem Spezialpfand; denn 
Gläubiger will die Zußadeia in die ihm zugefallenen Grund- 
stücke, die Z. 12 dgovpas ÖnnAlayusvas genannt werden. 


1) Ich sehe, daß auch Eger, Grundb. S. 58f., hier eine Hypothek 
für möglich hält. Ob hier freilich ürodnxn oder UndAlayua vorliegt, 
läßt kein terminus sicher erkennen. — ?) So auch Koschakerd. | 
Ztschr. 29, 34. — °®) D. Ztschr. 27, 345. 
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Auch P. Giss Nr. 123 enthält die önallayn und erwähnt 
in Z.7 u. 19, wenn auch nur negativ, die öveyvoaola. Da- 
nach scheint jedenfalls die önallayry als solche zur &veyvoaola 
zu führen. Aber es ist nicht erwiesen, daß nicht auch bei 
der önod47xn der Zußadeia eine &veyvpaola voranging. 

Gegenüberstellen kann man nur die Vollstreckungs- 
anträge enthaltenden Fälle der öno#nxn wie in Fior 86, 22f.; 
BU 832, 22 u. 12; Oxy 3, 485, 33; und andererseits solche 
der ünallayn wie BU 888, 22f., 1038. Letztere beiden Ur- 
kunden enthalten aber Gesuche, die nicht nur einem önd/- 
Aayua entspringen. — Überdies darf man sich durch die 
nur die Zußaöeia hervorhebenden örod9nxn-Urkunden nicht 
täuschen lassen; denn die Verfallklauseln in Fior 1, 6f. u. 81, 
10f. zeigen, daß bei der önodnxn vor der &ußadeia noch die 
&nıxaraßoin stattfindet. Die Klauseln lauten in beiden 
Urkunden übereinstimmend 


&av ÖE un dnodor.. Eikorw ıjj Öedavızvin .. Erıxaraßoinv 
nomoa[odjJaı Tod bnoredeautvov &s noöxeıar Belxov . . xal 
xräodaı adıny ..xvoiws ... xal EZußadevew eis adıdv...!) 


Nach diesen Urkunden kann die &ruxaraßoAn nur der 
Eigentumszuschlag sein.?) Ein solcher wurde also auch bei 
der önodnxn vorgenommen. Der gleichfalls eine önodnyn 
behandelnde P. Str 52 schlägt nun offenbar die Brücke 
zwischen diesen Erscheinungen. Einmal dürfte der in 
Fior 56, 11 wohl tautologisch gebrauchte Zusatz zu veyv- 
oaolas: „xal sıgooßoAnjs“ nichts anderes sein als der in obigen 
Urkunden Z£nixaraßoAn genannte Vorgang. Und zur Um- 
schreibung des verfallenen Grundstücks kommt es in letzteren 


ı) So auch P. Magd 31,9 und hierzu Wilcken, Arch. 4,54. — 
2) So auch Koschaker, d. Ztschr. 29, 41, der einen Unterschied zwischen 
dnodnan und ünallayn bei diesen Beobachtungen nicht in Erwägung 
zieht. Dieser Autor sagt hier: „Vielleicht hängt nun der Eigentums- 
erwerb des Gläubigers infolge Zveyvoaola und roooßoAn in Fior 56 mit 
der &xıxaraßoAn zusammen.“ Hier wird auch auf Pap. Rainer Nr. 233 
hingewiesen, der im Führer als „Gesuch um Eigentumsübertragung 
einer Hypothek* beschrieben wird. Die von Koschaker offen gelassene 
Frage, ob die Znıxataßoin regelmäßiger Bestandteil der Pfandexekution 
war oder eine lex commissoria voraussetzte, kann meines Erachtens 
nicht in letzterem Sinne beantwortet werden; denn es gibt nur ein 
privates Verfallpfand. 
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berichtet wird (Z. 7), deren Natur in Fior 46, 18f. als Exe- 
kutivurkundenforderung fixiert ist. In Fior 97 findet offen- 
bar aus einer Hypothek (&vxareoyjodaı 2. 3; vgl. Oxy 3, 506, 
49, wo die xazoyn nur eine Hypothek sein kann) eine 
&veyvoaoia statt.!) 

Aus demselben Grunde ist auch der überdies lücken- 
hafte P. BU 1038 kein einwandfreies Argument. Es liegt 
nach Z. 4 u. 24 wohl eine önallayn vor, das Petitum richtet 
sich nach Z. 25 aber auch auf die allgemeine ngäfıs. Man 
wird also auch hier eine Exekutivklausel neben dem Pfand 
in Betracht zu ziehen haben.?) Der Ton liegt aber bei dem 
ganzen Gesuch meines Erachtens auf dem unö& Zxew u eis ıd 
noaooöusva in 2.6. Dies wird dahin zu deuten sein, daß 
Gläubiger die Vollstreckung in die Z. 4f. erwähnten Pfand- 
grundstücke aus irgendeinem Grunde nicht mehr vornehmen 
kann oder will, vielleicht wegen deren Entwertung, und daß er 
daherzurallgemeinen noädıs indasSchuldnervermögen schreitet. 
Es ist in Übereinstimmung hiermit sehr möglich, daß die Er- 
wähnung der Pfänder in Z. 24 nochmals in diesem negativen 
Sinne stattfindet, wofür auch das voraufgehende zo spräche. 

Fior 56 zeigt nur, daß &veyvoaola und Zußaöela zwei 
verschiedene Stadien der Vollstreckung einer önallayn sind, 
indem infolge der ersteren die Umschreibung der Grund- 
stücke gemäß Z. 11 schon erfolgt war, und nun das Petitum 
gestellt wird: Zußıßaoaı ue Eis a xarayoaperra... (Z. 17). 
Mitteis®) hat es als möglich angenommen, daß dieser 
Hypothekenurkunde die Exekutivklausel angehörte. Ganz 
ausgeschlossen ist dies auch hier nicht; dann würde diese 
Urkunde in eine Reihe mit den beiden vorher erörterten zu 
stellen sein. Jedoch muß man auch hier bei dieser Frage 
von dem Petitum Z. 17 ausgehen, welches nicht der auf 
Generalvollstreckung sich beziehenden noä£fıs xardrreo &x Öluns 
entspringen kann, sondern nur einem Spezialpfand; denn 
Gläubiger will die Zußadeia in die ihm zugefallenen Grund- 
stücke, die Z. 12 dgovgas UnniAayutvas genannt werden. 


!) Ich sehe, daß auch Eger, Grundb. S. 58f., hier eine Hypothek 
für möglich hält. Ob hier freilich ürodnxn oder ündilayua vorliegt, 
läßt kein terminus sicher erkennen. — ?®) So auch Koschaker.d. . 
Ztschr. 29, 34. — °) D. Ztschr. 27, 345. 
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Auch P. Giss Nr. 123 enthält die önallayr, und erwähnt 
in 2.7 u. 19, wenn auch nur negativ, die veyvpaola. Da- 
nach scheint jedenfalls die önallayr, als solche zur &veyvoaola 
zu führen. Aber es ist nicht erwiesen, daß nicht auch bei 
der ünodnxn der Zußadeia eine Zveyvoaola voranging. 

Gegenüberstellen kann man nur die Vollstreckungs- 
anträge enthaltenden Fälle der önodnxn wie in Fior 86, 22f,; 
BU 832, 22 u. 12; Oxy 3, 485, 33; und andererseits solche 
der ünallayn wie BU 888, 22f., 1038. Letztere beiden Ur- 
kunden enthalten aber Gesuche, die nicht nur einem Öndi- 
Aayua entspringen. — Überdies darf man sich durch die 
nur die Zußaöeia hervorhebenden üro9nxn-Urkunden nicht 
täuschen lassen; denn die Verfallklauseln in Fior 1, 6f. u. 81, 
10f. zeigen, daß bei der önodnxn vor der Zußadela noch die 
&nıxaraßoin stattfindet. Die Klauseln lauten in beiden 
Urkunden übereinstimmend 


&av ÖE um dänodoi..E&korw ıjj Ödedanızvim .. Eruxaraßoinv 
nomnoa[odJar Tod bnoredeautvov ws nodreıaı Belxov ... xal 
xräoda adınv ..xvolws...xal EZußadevew eis adıdv.. .!) 


Nach diesen Urkunden kann die ZnıxaraßoAn nur der 
Eigentumszuschlag sein.?2) Ein solcher wurde also auch bei 
der önodnxn vorgenommen. Der gleichfalls eine önodnxn 
behandelnde P. Str 52 schlägt nun offenbar die Brücke 
zwischen diesen Erscheinungen. Einmal dürfte der in 
Fior 56, 11 wohl tautologisch gebrauchte Zusatz zu &veyv- 
oaolas: „xal noooßoAns“ nichts anderes sein als der in obigen 
Urkunden £nixaraßoAn genannte Vorgang. Und zur Um- 
schreibung des verfallenen Grundstücks kommt es in letzteren 


ı) So auch P. Magd 31,9 und hierzu Wilcken, Arch. 4, 54. — 
2) So auch Koschaker, d. Ztschr. 29, 41, der einen Unterschied zwischen 
önodnxn und Unallayın bei diesen Beobachtungen nicht in Erwägung 
zieht. Dieser Autor sagt hier: „Vielleicht hängt nun der Eigentums- 
erwerb des Gläubigers infolge dvsyvoaola und ngooßoAn in Fior 56 mit 
der drıxaraßoAn zusammen.“ Hier wird auch auf Pap. Rainer Nr. 233 
hingewiesen, der im Führer als „Gesuch um Eigentumsübertragung 
einer Hypothek“ beschrieben wird. Die von Koschaker offen gelassene 
Frage, ob die änıxaraßoin regelmäßiger Bestandteil der Pfandexekution 
war oder eine lex commissoria voraussetzte, kann meines Erachtens 
nicht in letzterem Sinne beantwortet werden; denn es gibt nur ein 
privates Verfallpfand. 
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beiden Fällen von öraldayn (Fior 56, 11) und önodnan 
(Str 52), so daß sich die Zußadeia ebenfalls in beiden Fällen 
erst anschließt. Der entsprechende Passus in Str 52, 6ff. 
lautet nämlich: _ 
’Eav de um änodoi ... EE£orw tjj Öedavıxvin . . uereruyoapijvaı 
dıa raw xaraloyıou@v Tas bnotedeiufvas dooVgas Ws Kadnxeı 
xai xräcdaı adıny... xvolws...xal Zußadevew eis adtas.. 
So schrumpft der dem ersten Blick sich bietende Gegen- 
satz zwischen Önadlayn und drodnxn schließlich doch zu- 
sammen. Der Verfall bei der Hypothek mußte in Ägypten 
wie in Griechenland eine andere Struktur haben als beim 
Faustpfand.. Was der Gläubiger bei diesem schon hatte, 
das mußte ihm, vom Eigentumsanfall abgesehen, bei jener 
erst verschafft werden: der Besitz. Daher lautet die Verfall- 
klausel beim Faustpfand z.B. einfach so wie in CPR 12, 17{£. 
Daher muß aber bei önodnxn wie bei Önallayj, wenn sie 
nur ein Institut bedeuten, einmal der Eigentumsanfall und 
ferner die Zußarevoıs gewährleistet werden. In den wenigen 
uns zur Beurteilung dieser Frage zu Gebote stehenden Ur- 
kunden wird jene erstere Funktion durch Zrıxaraßoin bezw. 
&veyvpaoia erfüllt. 


2. 


Auch die weiteren in Rabels neuester Schrift für die 
abweichende Natur des ündiAayua angeführten Gründe sind 
nicht stichhaltig.!) Er meint, die ör097xn-Urkunden Fior 1 
u. 81; Str 52; Bas 7 und BU 741 enthielten eine mehr oder 
minder ausführliche Verfallklausel, während diese in allen 
tnalldyuara (Fior 28; Lips 10; CPR p. 59 und Lond II 
p. 219) fehle. — Ersteres ist sehr anfechtbar. Wir kennen 
zwar, wie sich zeigte, eine große Anzahl von Papyri, die 
die Hypothek behandeln, aber nur wenige, die den Be- 
stellungsakt beurkunden. Wenn nun Fior 1, 6f. u. 81, 10£f. 
wie Str 52, 6f. die gleiche Verfallklausel enthalten, so darf 
nicht übersehen werden, daß diese drei Urkunden für eine 
zählen, denn sie stammen alle aus Hermupolis und dem 2. Jhd. 
Dagegen fällt bereits auf, daß der Fayumer P. BU 741, 27 


!) Rabel, Die Verfügungsbeschränkungen des Verpfänders 1909. 
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keine ausdrückliche Verfallklausel enthält, sondern sagt: 2a» 
de un [aJnodoi, [eleEwau 1 A... Enuftleieiv ta xara is 
bnodnans vömua no[ö]ls od u Av Baoralln] xal tod Zulei- 
wovros yeiveodaı... noä&ıw. Daher durfte Rabel diese Urkunde 
ebensowenig wie Bas 7 mit jenen drei als Belege für die 
Verfallsklausel anführen. Daß jene Erklärung nicht einfach 
den Verfall fixiert, ergibt sich schon aus dem ZAleinov, wor- 
über Rabel schweigt. Letzterer tritt überhaupt keinen Be- 
weis dafür an, was denn xard tjs Unodnans vomua sei. 
Bekanntlich ist es noch immer bestritten, daß die önodnxn 
zum Verfall führe, und allenthalben spukt das Verkaufsrecht. 
Jenen Beweis muß man bei Rabel um so mehr vermissen, 
als es auch bei einem ündAlayua heißt: als (Sc. olxovouiaıs) 
Zav um änodıd@ xonon Tois regi TodTwy vouiuoıs näcı (Fayumer 
P. BU 301, 16f.).. Der gleichfalls Fayumer P. Bas 7, 17f. 
enthält an den entscheidenden Stellen große Lücken, führte 
aber nach den Worten Z. 19: dxoloödws tJoi/s] v6uoıs @v 
inodnx@v ebensowenig die „Verfallklausel“, sondern wohl 
eine ähnliche Wendung wie BU 741. 

Daß es im Gegensatz zu den drei aus Hermupolis 
stammenden Urkunden auch sehr kurze Formulierungen der 
Hypothekenbestellung gab, lehrt P. Petr III p. 164, der in 
2. 6fl. die Bestellung ohne Verfall ausdrückt.!) Ferner 
Oxy 507, wo auch Rabel (8. 36) eine Hypothek annimmt 
und die Klausel ebenfalls fehlt. Da ueo:tia, wie zu zeigen, 
nichts anderes als önodN7xn ist, bildet auch BU 78 ein Argu- 
ment. Schließlich sei auch an die kurz bestellten General- 
hypotheken erinnert: Oxy 1 p. 207, 21; Lond III p. 183, 30; 
257, 15. Daß uns zukünftig weitere Pfandbestellungen in 
noch anderer Stilisierung ohne Verfallklausel begegnen werden, 
ist um so mehr anzunehmen, als wir dazu neigen, den Ver- 
fall als gesetzliches Recht anzusehen. 

Wenn Rabel die örnaildayuara ohne Verfallklausel den 
dnodnxaı mit solcher gegenüberstellt, so will er damit offen- 


ı) Rabel sagt S. 27 zu diesem Papyrus, es fehle hier die Hypo- 
thekenurkunde selbst. Ich meine, Z. 6ff. enthalten die der Eidesleistung 
folgende Hypothekenbestellung, und eine besondere „Hypotheken- 
urkunde“ dürfen wir nicht vermissen. S.a. Wenger dies. Z. 23, 180 
und Eger, Grundb. 43 Anm. 4. 

19* 
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bar sagen, daß bei ersteren auch kein Verfall stattfinde; 
denn sonst wäre jene Feststellung müßig. Dem steht aber 
P. Fior 56 strikt entgegen. Der Autor kommt erst auf 8. 73 
auf diesen zu sprechen, ohne daß ihm die Beseitigung dieses 
Hindernisses gelingt. Fior 56 enthält ein ündilayua (Z. 12). 
Die Umschreibung der Grundstücke auf Gläubiger ist bereits 
erfolgt; dieser beantragt Z. 17 nur noch: Zußıßdoaı ne eis 
ta xaraypapävra .. navra xal.. Euol &r 1) TOVIWwv xgaros 
xal xvoelg xal änopood r@v negilecouevov].. Dies kann 
nur der endgültige Verfall sein. Vitelli verweist zu letzteren 
formularmäßigen Worten mit Recht auf Fior 1, 7, wo sie in 
einer önodnxn-Verfallklausel vorkommen. Letztere blickt 
andrerseits ebenso in dem aus der önodnxn entspringenden 
&ußätevoıs-Antrage durch: Fior 86, 23f. Dieser Antrag ist 
wiederum dem öndiJayua-Antrag in Fior 56, 17 konform. 


Auch auf Mitteis (d. Z. 27, 346) beruft sich Rabel zu 
Unrecht, insofern jener Gelehrte sich den Eigentumsverfall dort 
gerade dadurch erklärt, „daß die Hypothekenurkunde von 
220 die lex commissoria enthielt“. — Bei dieser Sachlage 
ist es unhaltbar, die Erklärung des Schuldners im ördAlayua 
Fior 28, 14f. (u. 5f.) napaddow xar’ dyoöv onopluas nAngeas 
TO Ts zaroıxias Öixalo oxowio xadapas And... auf Verkauf, 
Herausgabe der hyperocha usw. zu beziehen, wie Rabel 
S. 74. Dem stellt sich überdies Str 52, 5 u. 14 entgegen, wo 
bei einer önodnxn genau dieselbe nagadösow-Erklärung ab- 
gegeben wird. Alles dies spricht vielmehr aufs neue für die 
Identität von önodnxn und Undilayua. 

Unverständlich bleibt auch, durch welche wesentlichen 
Merkmale zwei Gruppen von Verfügungsbeschränkungsklauseln 
(Rabel 30f.) geschaffen werden sollen. Bei den önaildyuara 
Fior 28; Lips 10; CPR p. 59 heißt es pvAd£w dvs£alloroıw- 
tovs .., bei den önodnjxaı Str. 52; Fior 1 u. 81: um 2itnw 
auıy nwäeiv...; wieder anders Bas 7, 15. Das sind ganz 
unerhebliche Abweichungen. Dazu findet Rabel selbst, daß 
das öndAAayua Lond II p. 219 auch nach letzterer Art objektiv 
stilisiert ist. Dieser Autor sagt, die Grenze zwischen önodnxn 
und öndAlayua sei hier „nicht völlig eingehalten“. Ich meine, 
ebendeswegen besteht sie überhaupt nicht, 
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3. 

Die önallayn findet sich ferner noch BU 86, 12 an 
xingov äpovoww Öxıw; BU 301, 9 an doovoas r&ooapes. In 
dem langen, Tempelrechnungen aus dem 3. Jhd. enthaltenden 
P. BU 362 handelt es sich öfters auch um hypothekarisch 
gesicherte Forderungen, wobei der einfache Wechsel zwischen 
inodrxn und Önallayn auffällt und deren Identität weiter 
nahelegt: Z. 14 öndyoew Ent UnodNnxn Tois Undoyovaı; 
ebenso dort Pagina I Z. 12; dagegen Pagina IX Z. 11 2öa- 
veloaro Ent bnallayyj.. ündoxyovo und Z. 16f. Zödaveloaro .. 
Ent ünallayjj oixias; Pagina XI 21 önoyo£oıs Ent ünallayjj 
tois .. ünagy.; ebenso Pagina XV 3f.; XVI 21; Fragm IV 5. 

Eine önallayn olxias bietet ferner Lond III p. 163, 12 
(vgl. auch Z. 15): od önndlatev adı@ NÄuloovs u£oovs olxlas 
xal xonomolov ndavıwv. CPR p. 59 enthält auch eine 
ünallayın an bebauten Grundstücken. Dagegen BU 599, 7 
an 2law@vos Adpovoas; 1072 I 8 ünalldoosı noös ın9 Eavıns 
yeovnv nävra Öoa Eye xal doa Älla Eav Enıxtnonta; also 
Dotal-Generalpfand so wie wir es sonst mit önorldeodaı be- 
zeichnet finden, aber auch mit &v&yvoov oder xarlxew, ohne 
daß deswegen von verschiedenen Arten der General- 
verpfändungen die Rede sein kann; P.R. Ist. Veneto (ed. 
Ferrari) II 22: örod&uevos eis TO dlxaıov .. änlavıJa uov 
a Öndoyovra xal Öndokovra (Oxy 1 p. 194, 21); — Üne- 
Veusda.. Eis TO Ölxaıov.... ndvra Yumy Ta Undoyovra xal 
Undp£ovra ... Evexydoov Aöyw xal Gnodnxns diıxalo (Oxy 1 
p. 215, 35f. und ähnlich Lond III p. 257, 15f.); oder zavroias 
pov eunl[ololas xaregoufvns Ind cod uexoı Enu[Avjoews Tod 
noox. xo&ovs P. R. Ist. Veneto III 21f. ed. G. Ferrari. — 
In Oxy 6, 907, 18 dagegen wieder oemxas dpovpas ndoas 
noovnallayesloas adın Un’ &uodü noös mV .. wEoyı». 
Wie bei der önodnxn zeigt BU 972,9, hier freilich 
ergänzt, eine ünallayrn an ndvra ta Poldıa hudv. — Die 
önallayn in Lips 10 erinnert an den gleichfalls aus Hermu- 
polis stammenden P. Fior 28. In beiden Fällen sind &povpaı 
Objekte der önallayn, und in beiden Fällen dieselbe Gleich- 
stellung der freiwilligen und zwangsweisen Rückgabe als auf- 
lösende Bedingung für das Veräußerungsverbot: Fior 28, 16 
und Lips 10, 41. 
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Das öndilayua findet sich ferner in der Apographe 
Lips 9, 18 an xAnowv xatoıxıxals doovoaıs rouciv, und gleich- 
falls an Katökenland Lips 8, 7. In Teb II 329, 14f. ist das 
Objekt ro Zmußdilov abıw u£oos, wie oben dargelegt eine 
Quote des Steuerertrages. Vgl. schließlich noch Oxy 2, 370 
und hierzu Teb II p. 142 Anm. 14; Teb II 389, 18. 

Auch hinsichtlich des Gegenstandes lassen sich Unter- 
schiede zwischen önodnxn und ünaldayn nicht auffinden. 
Für die Identität spricht schließlich auch der Wechsel beider 
Ausdrücke in Lond II p. 220 Z. 10 u. Z. 22f. 


III. dıeyyönua. 


Wir werden auch dieses Wort nicht als Repräsentanten 
eines besonderen Pfandinstitutes ansprechen dürfen. Schließ- 
lich könnte man auch hier aus Gründen, wie sie oben be- 
kämpft wurden, zur entgegengesetzten Ansicht neigen. Das 
dieyyünna wird z.B. in P. Lond HI 311, 10ff. mit einer von 
der önodnxn abweichenden Pfandverwirklichung verknüpft. 
Für den Fall des Verzuges wird hier nicht die Verfallklausel 
vorgesehen, sondern es heißt in Z. 17 f. einfach, die Gläubigerin 
hätte das Recht der Vollstreckung xaddreo 2x Öluns. Aber 
auch hier dürfen wir die außerordentlich wandelbare Fassungs- 
und Ausdrucksweise dieser Formeln, in denen oft etwas 
fortfällt, oft etwas zugesetzt wird, nicht außer Betracht lassen. 
Das dıeyyunna ist hier nichts anderes als die önodnxn.!) — 
Man dürfte das Gegenteil auch nicht etwa daraus folgern 
wollen, daß in den dnoyoagpal oft önodnxn neben dueyyunua 
genannt wird. BU 536, 6 xadapd And re dpedns xal 5no- 
Ünans xal navrös Öieyyvnuaros. So z.B. auch BU 112, 12; 
536, 6. Hier liegen Tautologien vor, wie sie sich auch im 
übrigen oft, auch gerade in pfandrechtlicher Hinsicht in 
den Papyri finden. Das 2» &vegioov Adyw xal Dnodmuns 
öıxalo, das wir in den oben angeführten Generalpfandklauseln 
fanden (s. a. BU 313, 10; CPR 30, 31), kann nur &» dıa dvow 
sein, nämlich Generalhypothek; ebenso die Wendung äveve- 
xUoaoros xal dveruödveoros (BU 193, 19; 709, 14 und sonst 


ı) Für diese Identität auch Partsch, Bürgsch. 62 A.3. — Siehe 
auch die unten S. 299f. aufgeführten Auszüge aus äaroypagal, die die 
Identität weiter nahelegen. 
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oft). Schließlich erweist P. Theb. Bank 11 obige Identität 
direkt: 7 uer dnoredeioda: Ev Öeyyunjuanı. 


Auch der Umstand, daß die Verfallskausel in einigen 
Pfandurkunden ausführlich ausgedrückt ist, in anderen da- 
gegen fehlt, hat die Erkenntnis der wahren Natur des gräko- 
ägyptischen Pfandrechts bis jetzt getrübt. Überall in der 
Literatur wird daher noch der Verkauf des zur Hypothek 
gegebenen Gegenstandes in Betracht gezogen im Wider- 
spruch zu dem ebenso oft gelehrten Satz, das griechische 
Pfand sei Verfallpfand. Bei all diesen Fragen darf man 
nicht übersehen, was vorhin schon gesagt wurde, und späteres 
Quellenmaterial wird uns hier wohl noch größere Klarheit 
verschaffen, daß uns die Papyri wie andere orientalische 
Rechtsurkunden zwar ein variables, fluktuierendes Vertrags- 
recht mit mannigfaltiger Terminologie, wechselnden Klauseln 
und Nebenabreden darbieten, daß aber doch nur immer die- 
selben Institute und Typen dahinterstecken, deren Kern im 
übrigen durch Gewohnheit, aber auch, wie z. B. BU 741, 29 
und CPR 30, 32 gerade hinsichtlich des Pfandrechts zeigen, 
durch Gesetz festgelegt ist. Und wenn wir z. B. die beiden 
üönallayai in BU 888 und Fior 56 gerade hinsichtlich ihrer 
Verschiedenheiten gegenüberstellen, werden wir uns auch 
eines anderen, schon oben berührten Grundes für die letzteren 
bewußt sein müssen, nämlich der Eigenarten jedes Instituts 
in den verschiedenen Nomoi Ägyptens. Im Fajum, aus dem 
BU 888 stammt, herrscht eine andere Ausdrucksweise und 
Vertragsformulierung als in Hermupolis Magna. Es wurde 
schon erwähnt, daß gerade die aus letzterem Bezirk stammen- 
den Pfandurkunden genaue und ausführliche Verfallklauseln 
aufweisen.!) Vielleicht dürfen wir hoffen, einmal an der 
Hand noch reicheren Materials die Rechtsinstitute von Fajum, 


!) Ich übersehe hierbei nicht, daß sich auch aus Oxyrhynchos in 
gewissen Urkunden Verfallsabreden vorfinden. So z. B. Oxy 2, 270, 30f., 
die auch von Mitteis, P. Lips p. 37 gerade deswegen dem P. Lips 10 
gegenübergestellt wird. Aber dieser Verfall soll dem Bürgen zugute 
kommen. Die Klausel ersetzt hier auch die Pfanderklärung. Das 
svorevew xl. steht dort für dp’ ünodnxn r@v dpovoöv, wovon noch 
Näheres zu sagen bleibt. — Über Singularitäten im Pachtrecht von 
Oxyrbynchos vgl. auch Waszynski, Bodenpacht S. 31, 147 A. 1. 
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Oxyrhynchos, Hermupolis, Tebtynis, Pathyris usw. in ihren 
lokalen Eigenarten vor uns zu sehen. 

Daß Öueyyunua = Hypothek, zeigt uns noch Lond II 
220, 10, vgl. mit 2. 22. Hieraus und aus der Gleichung 
Öıeyyünua = ünallayua (Lond II p. 220, 10) ergibt sich auch 
wieder ein Argument für önodnxn = Uündlilayua. 


IV. ueoıtia. 


1. 


Auch diese ist mehr und mehr, soweit sie bisher über- 
haupt erörtert worden ist, als ein besonderes Pfandinstitut 
hingestellt worden.!) Gradenwitz erblickt z. B. in BU 907 
einen entschiedenen Hinweis auf die Verschiedenheit von 
ucoia und Onodrnxn, und zwar auf die Prävalenz der Häuser 
bei Hypotheken, des Katökenlands für die Mesitie, wenn er 
auch nicht annimmt, daß sich die Hypothek auf Häuser 
beschränkte.) Jene Annahme ist offenbar schon durch die 
oben aufgestellte Liste von Hypotheken und deren Objekten 
erschüttert. Die Hypothek findet sich danach ebenso häufig 
an ländlichen Grundstücken, unbebautem Boden und Katöken- 
aruıren wie an Häusern. Aber auch die sonstige Aus- 
legung von BU 907 seitens jenes Autors erscheint nicht zu- 
treffend. 

Die ueoıteia (uEoos) bedeutet im klassischen Griechisch 
soviel wie Vermittlung, ueoedew vermitteln. Von diesem 
allgemeinen Sinn aus gebrauchen die Papyri ueoitns als 
Sequester.?) Vgl. den Erbschaftsprozeß Str 41,14 u. 20. 
Gemäß letztwilliger Verfügung sollte der Belastete die unter 
einer Bedingung auszuzahlenden 2 Talente bis dahin bei 
einem Sequester deponieren: napaxatadEodaı ta ÖVo Tdlavıa 
sraod xowa ueoeliın KoAlovdw. In demselben Sinne führt 
der den gleichen Prozeß behandelnde P. Lips 32, 4 u. 7 aber 


1) Mitteis, Hermes 30, 618 kommt bei Behandlung des usoirms 
auch auf die zeoıria zu sprechen und bezeichnet sie gegenüber Wessely 
als Verpfändung. Besonderheiten findet Gradenwitz, Einführung 
i.d. P. 8.94 und Arch. 2, 100 Anm. S.a. Eger, Grundb. S. 44. — 
2) Arch. 2,100 Anm. — *®) Über uesolns und usoria in den ersten 
Bänden von BU siehe Mitteis, Hermes 30, 616ff. Hier wird BU 78 als 
Generalbypothek bezeichnet. Ich sehe in 2. 9f. eine Spezialverpfändung. 
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auch den Ausdruck ueoeıia ein. In bezug auf jenen Fall 
heißt es 2. 3f. in einer Zeugenaussage: Iloö noAloü yodvov 
yEyove usrafv KoAloddov ...äypapos ueoeırla, od uynuovedw 
öt, ti &v ıjj ueoeıla &y&vero. Der Anwalt, der sich darauf 
zur Beweisaufnahme äußert, sagt 2.7: &» cd u&vrroı @uo- 
Aöynoay neosırlay yeyerjodaı, Öuoloyodow Täs yevoukvas 
ovvönxas. Der Leipziger Papyrus führt aber interessanter- 
weise auch zugleich den dritten, in diesem Sinne auch sonst 
vorkommenden Terminus desselben Stammes ein: Z. 10f. 
KoMlovdw .. negl raldvıwv Övo nag' «3 Eorıv Ev ueoeyyvnuarı. 
Letzterer Ausdruck wechselt also in derselben Urkunde mit 
peoeıtia, zugleich ein weiterer Fall willkürlichen Ausdrucks- 
wechsels in den Papyri.!) 


Ein uweoeyyönua, offenbar ebenfalls hinsichtlich des 
streitigen Gegenstandes, findet sich auch in BU 592 II 9. 
Diese ordnet der Richter bis zur Eröffnung des Testaments 
an, das Klarheit bringen soll. So auch Lond III p. 208, 11: 
nap£öwxa Ev usoeırela naga pilo Ews.. Auch im übrigen 
interessant ist der Fall in BU 98, wo 2. 22 ueoıla = Sicherung 
ist. Die Witwe klagt hier wegen des durch den Vormund 
gefährdeten Mündelvermögens. Sie berichtet, daß der Nach- 
laß zum Teil versilbert, zum Teil in natura verwahrt worden 
sei: Anoxeıutvnv Ev nElin odon &v Te Tod dvöods uov xal Toü 
Zrıroönov olxia Eni opoayldwv Euod TE xaı Tod Zmuroönov. 
Dies deutet auf eine Art Mitverschluß der Sachen durch 
Vormund und Witwe. Letztere führt nun in der Klage aus: 
Als sie behufs Verwertung der Sachen an den Vormund 
herangetreten wäre, 6 d& öndreoov abıöv Enoinoev ob uövor, 
dAla xal o0x Euswev ıjj yevou&ın ueoia. Hier wird jene 
„Deposition unter Mitverschluß“ (die an $ 1206 des Bürger- 
lichen Gesetzbuchs erinnert) also auch als ueoızla bezeichnet 
und offenbar Klage über den Bruch derselben geführt. 

Es kommen auch andere weottaı vor. In Fior 36, 17 
werden darunter mit Mitteis?) Schiedsrichter zu verstehen 
sein, vor denen dort jedenfalls eine Einigung der streitenden 
Parteien stattfindet. Bisweilen verblaßt der Sinn dieses Aus- 


1) Vgl. auch P. Catt I 10f. und hierzu P.M. Meyer, Arch. 3, 96f. 
Der usoeyyvos ist hier auch ein Sequester. — ?) Dies. Z. 27, 344. 
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drucks noch mehr, und man wird den weoirns in dem von 
Hartel publizierten byzantinischen Papyrus!) einfach als 
Agenten anzusehen haben. Vgl. auch noch die verschiedenen 
Anwendungen in BU 4, 16; 419, 18; Teb 2, 406. 10; und in 
arabischer Zeit ganz verflüchtigt in BU 683 bis 689, jedes- 
mal in erster Zeile: Kvoiw ueoltm. 

Eigenartig ist die Wortbildung ueowdıoüv. Bein. 7, 22: 
Eucoıdiwoev TO... xeıoöyoawov Ilerexovu, was offenbar be- 
deutet, daß die Urkunde bei jemandem deponiert wurde.?) 
Ebenso dort Z. 32. 

Kehren wir zu der oben vorangestellten ursprünglichen 
Bedeutung von wesorla, wie sie uns insbesondere durch 
P. Str. und Lips. vermittelt wurde, zurück, so ist von ihr zu 
der pfandrechtlichen Bedeutung nur ein Schritt. Ist nicht 
ein Subjekt die sichernde, vermittelnde Stelle, sondern ein 
Objekt, so ist der pfandrechtliche Sinn gegeben. So lesen 
wir auch bei Isidor. Or. 10, 260: Sequester dieitur qui 
certantibus medius intervenit, qui apud Graecos 6 wu&oos 
dieitur, apud quem pignora (!) deponi solent.... 


2. 

In pfandrechtlicher Bedeutung tritt uns weortia, ueortevew 
in folgenden Urkunden entgegen: BU 907, 4ff.; 1038, 6; 
1048, 18; 709,18; 445,9 = 78,9; 68, 13; 906, 7; — Lond II 
p. 151,12; — CPR p. 235, 20 und p. 245, 13. Unsicher 
BU 942, 4. 

In diesen Anwendungsfällen wird die weoria nicht nur 
an ländlichen Aruren, sondern wie die önodnxn auch an 
bebauten Grundstücken oder Häusern begründet, so BU 1038, 
CPR p. 245. 

Die oben behauptete Identität von ueoria und Önodnxn 
ergibt sich nun meines Erachtens aus dem promiscue-Ge- 
brauch beider Ausdrücke. Wir finden in den Vertrags- 
urkunden unter den üblichen Erklärungen des Tradenten, 
insbesondere des Verkäufers, unter den einzelnen Befugnissen, 
die auf den Erwerber übergehen sollen, regelmäßig bekannt- 


1) Wien. Stud. 5, 1ff. und hierzu Wenger, dies. Z. 23, 232. — 
2) Vgl. zur Terminologie auch die Bemerkung des Herausgebers dort 
p. 62, 10. 
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lich ausdrücklich das Verpfändungsrecht hervorgehoben: 
Eyeıw EEovolav... nwiev Unorideodaı olxovouew u.a. Vgl. 
etwa BU 183, 25; 350, 13; 859, 14; 917, 14; CPR p. 236, 18. 
In anderen Kaufurkunden sehen wir nun diese Wendung 
sich einfach ändern in 
xgareiv xal xugievewv .. xal a EEE adıav neoiyewöusra Ano- 
pepouEvovs xal nooodmpovußvovs xal ueosırzdovras xal 
Eregoıs nwiodvras xal olxvvouoövras. CPR p. 245, 12f. — 
Lückenhaft, aber sicher mit ähnlichem Anschluß 
xal uEeoıtedvovras xal Erlooıs napaywoodrras xal dior- 
xoövras CPR p. 235, 20. | 

Dagegen gleich darauf in der folgenden Kaufurkunde 
wieder: 

xoareiv xal Eye xal xvpıevcv nwloüvra xal... Ünori- 
BEuevov xal nodooovra CPR p. 236, 17. 

Und wiederum | 
xai ra EE abıav negıyıwöusva dnopegoufvovs xal WEOL- 
Tevovras xal napaywpoürras BU 709, 18f. 

Hierher gehört auch die sehr lückenhafte Kaufurkunde 
BU 1048, die aber bei den Traditionserklärungen des Ver- 
käufers sicher das weorevovras in Z. 18 enthält. 

Und BU 906, 7: xal ueoırevovrag Erkpois xal napa- 
xwoodvras.!) 

Es ist zweifellos, daß in all diesen Fällen, gleichgültig 
welcher Pfandterminus gewählt wird, der Verkäufer unter 
anderen das Recht hypothekarischer Verwertung auf den 
Käufer übertragen will, natürlich ohne dabei an verschiedene 
Pfandinstitute zu denken. 

Entsprechend ist bei der Versicherung des Verkäufers, 
daß die Sache frei von Lasten sei, und bei den dnoyoapal 
zu beobachten: 

unnov nenoaufva undt Dnoredeıufva BU 446, 15 
Beßawoeı ... und&va ünoxelusvov BU 883, 10 
xadaoav And navıös Öpılnuaros?) BU 917, 13 


ı) Aus obiger Parallele ergibt sich auch, daß man im Kauf- 
vertrag BU 987 in Z.13 jedenfalls nicht noch usorevovras ergänzen 
wird, wenn man die 2.12 so, wie dort geschieht, fixiert. — ?) Aus 
Wendungen dieser Art ergibt sich, daß oplnua auch die dingliche 
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xadaoov umdevei xoatovuevov Genf 44, 22 
Beßwuoöv xadapas äno... dpılnjs Oxy 4, 719, 23 
xadapa Aänö Öpeinjs xal Ünodnxns xal navıös Ödeyyv- 
nuaros BU 536, 6 und BU 112,11 u.a. m. 
Dagegen aber auch, völlig parallel zu letzteren Stellen 


xadapas And Öpedis weosırelas navyıös Öleyyunuaros 
Lond II p. 152, 13. 


3. 


In Übereinstimmung mit diesen Beobachtungen können 
auch die Gründe, die von anderer Seite gelegentlich für die 
Verschiedenheit der Institute vorgebracht wurden, nicht als 
stichhaltig angesehen werden. 

Der P. BU 907, an den Gradenwitz!) seine abweichende 
Auffassung anknüpft, und mit dem wir uns hinsichtlich der 
Avoıs Önodnsns noch zu beschäftigen haben werden, lautet 
in den hier erheblichen Partien: 

2. 4ff. 79 Eoxov Öl Dummy VnodNKNv al ueocıtiay.. 
olxias xawiis, & j)..»al Eni tod adroü dupodov olxlas xai 
adiis . . ravıns Erloov olıdiov meoırlav.. neol xounv.. 
no0s .. xepalalov ralayıov... 2.10 Bovlouaı Avoaı.. Eni ı@ 
dnododvaı TO xara mv ÜnodNnanv xepdiaov .. xomloutn 
ao adtis 16... ralayıov Eryxwoovrros Tj &veorwon Tuoq 
eis &Eoay VnodNKnv xal ueoılav En’ dupbdov .. olxlas 
xawns .. xal abins no0TEoov odons oixias.. xal Nuloovs 
n£oovs xAN00v xaroıxıxod doovow@v Öfxza.. Gradenwitz 
meint, für die städtischen Grundstücke in Z. 5 werde ebenso 
wie für das städtische Objekt der neuen Verpfändung in 
2.16 Hypothek und Mesitie, für das ländliche nur Mesitie 
wenigstens in Z. 7 unterschieden, und er kommt daher zu 
der schon oben zurückgewiesenen Annahme der Prävalenz 
der Häuser bei Hypotheken. Sein Urteil über die neue 
Pfandbestellung ist meines Erachtens nicht zutreffend. Denn 
das neue Pfand (&r&oa» ünod. x. ueor.) wird nicht nur an 


Haftung mit umfassen kann; dies auch, trotzdem es zuweilen, wie die 
anderen obigen Urkunden zeigen, neben Urodnxn oder neben usartia 
gebraucht wird. Bedenklich also der Schluß bei Eger, Grundb. 85 
A.2 und 65 A.3. 

1) Arch. 4, 100 Anm. 
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städtischem, sondern auch an ländlichem Boden bestellt. 
2.18 enthält mit den Worten xai neol xu&unv T. Auloovs 
nE£oovs xAN00v xaroınıxod doovo@v Ötxa EE dıuoloov zweifel- 
los die Angabe eines neuen Pfandobjekts, nicht etwa, als 
was es vielleicht zunächst aufgefaßt werden könnte, bloß 
eine lokale Identifizierung des vorher genannten Pfand- 
objekts. Aus der ganzen Anordnung sowie aus der Quoti- 
sierung des Katökenlandes, wie sie wohl bei Verkauf und 
bei Verpfändung, nicht aber in geographischen Orientierungs- 
zusätzen vorkommt, folgt das Gegenteil. 

Es ergibt sich vielmehr aus der vorliegenden Urkunde 
gerade die Identität von öno9rx“n und ueoula. Es kann 
nämlich das erste ÖOnodnxn» xal ueoeılay (Z. 4) offenbar nur 
eine einzige, wie so oft tautologisch als &» dıa Övorv bezeichnete 
Pfandbestellung bedeuten. An einem Objekt (oixlas xawijs) 
sind zwei verschiedene Pfandinstitute für dieselbe Forderung 
unmöglich. Die Urkunde würde sonst eine getrennte An- 
führung der der önod7xn und der der ueortia unterstehenden 
Objekte bringen müssen, wovon hier keine Rede ist. In 
dem den Satz relativisch einleitenden, im Singular gebrauchten 
7» liegt auch ein Hinweis darauf, daß hier ein einziges 
Pfand vorliegt. Daher bleibt zu erwägen, ob in 2.7 mit 
Gradenwitz hinter usoriav ein dE zu lesen ist, oder nicht 
vielmehr z£. — Zwingend ist ferner das Z. 12 folgende ro 
xara ım9 Önodnanv xepdiaıov (8. ob.). Es handelt sich nach 
der Rechtslage um Tilgung der ganzen Schuld; diese soll, 
was Z. 14 u. 15 ausdrücklich wiederholen, anderweit gesichert 
werden, da keine Barzahlung, sondern Übernahme erfolgt. 
Das in Z. 12 genannte xepdiaıor ist das auf die in 2.4 
angegebene Art gesicherte Kapital und mit diesem identisch; 
es handelt sich um den Verkauf aller belasteten Grundstücke 
durch Schuldner. Also kann auch das önodyjxn» in 2.12 
nichts anderes als das in Z. 4 ünodnxmv xal ueoeırlav genannte 
Pfand sein. 

Ist das Rechtsverhältnis so richtig aufgefaßt, so ist die 
Stelle ein weiteres Argument für den promiscue- Gebrauch 
von Önodnxn und ueorla. Gradenwitz kommt von seinem 
Standpunkt aus auch weiter zu nicht richtigen Annahmen. 
Er denkt sich die Verschiedenheit der ueola von der üno- 
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Onxn so, daß vielleicht nur die letztere zum Verkauf führe. 
Dies ist durch Fior 1 und 8t wie Str 52 und andere Urkunden 
widerlegt. Es wird sich auf dem Boden des Gesamtmaterials 
ergeben, daß die Papyri im Bereich der privaten Hypotheken 
nur den Verfall kennen.!) 

Die Identität von weoia und Öndilayua, die sich aus 
bnodnen —= Öndilayua sowie Ünodnxn —= ueorla schon von 
selbst ergibt, wird auch durch BU 1038 nahegelegt. Das 
2.2 genannte Kapital ist in der 2.4 mit „Onnilayußvas.. 
olxias und Zubehör‘‘ bezeichneten Weise sichergestellt. In 
2. 6 wird dann von dieser Schuld vorgetragen, äneoiAvrov Ö£ 
elvar ınv Öpılmv xal mv ueolıiar). 


V. &veyvoo». 


1; 


Dieser Terminus wird für das Faustpfand, aber durch- 
aus nicht wie bisher meist angegeben wurde, für dieses allein, 
sondern auch für die Hypothek und für Pfand allgemein 
gebraucht.?) Das 2v&yvoov ist also nicht nur wegen seiner 
Etymologie, sondern auch wegen seiner sachlichen Bedeutung 
dem römischen pignus an die Seite zu stellen, das, von noch 
weiterem Gebrauch abgesehen, auch sowohl für die Hypothek 
wie für Pfand überhaupt gebraucht wird.?) 

Für die Grundstückshypothek wird &v&yvoov wohl ge- 
braucht in BU 29, 2 (Fajum, 7—8. Jhd.): Zu@v xAnowv, @v 
Eyes &veyiowv. Nicht völlig ausgeschlossen ist hier freilich 
auch ein Besitzpfand an den Ländereien*), wenn man sich 
nämlich dazu versteht, den Eingang der Urkunde als Quittung 


2) Übrigens sagt Gradenwitz, Einführ. S. 119 auch von der 
tnallayn unzutreffend, daß sie offenbar zum Verkauf führen solle. — 
?), Zum griechischen Recht vgl. Dernburg, Pfandr. I 8. 70 und 
Kübler dies. 2. 16, 346. Hitzig, Griech. Pfr. S.1 bezeichnet &veyvoor 
auch einfach als Faustpfand, was jedenfalls nicht erschöpfend ist. Der 
Autor selbst konstatiert aber gelegentlich (8. 28 und 146) auch die 
andere Bedeutung. — ?) Manigk, Gesch. d. röm. Hyp. 8.5ff. — *) Zum 
griechischen Recht vgl. Hitzig S. 97f., Erbpachtvertrag von Mylasa. 
dessen Text freilich trotz der Stellung der &veyvoa neben ürodeivaı bei 
der allgemeinen Bedeutung ersteren Worts nicht unbedingt zwingend 
ist. Vermutlich handelt es sich dort aber um Faustpfand an der yjj. 
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des Gläubigers über den Rückempfang des Objekts aufzu- 
fassen. Es finden sich sonst aber keine Quittungen in dieser 
Situation, sie haben hier auch wenig Sinn. Die Tempora 
des Textes sprechen auch mehr für erstere Annahme. 

In umfassendem Sinn kommt 2v&yvoov vor in P. BU 907, 
den wir soeben erörterten. In Z. 12 werden hier die vorher 
mit önodnyxn und wueomla bezeichneten Pfänder mit der 
Wendung tüv nooxeau&rwv [EvJexvolwy zusammengefaßt. — 
Das 2v&yvoov ist ferner im Sinne von Hypothek stetiger Be- 
standteil der byzantinischen Generalpfandklauseln, mit deren 
Geschichte wir uns noch zu beschäftigen haben werden, z.B. 
- BU 313, 9: önedEuesda ooı 2n’ dowpaleia .. Ev &veydoov 

iöy@® xal Gnodnxns dixaio... 

Lond III p. 257, 15: ünedeunv Ö8& eis Beßalwow navıwv.. 
xal ündp£ovra nodynara xıynra te xal Axiv/[nta..]..ra 
neol ÜVNOoÜNxW@y xal Everyiowv.. 

Oxy 1 p. 215, 39: önedEusda dupörego. eis 16 Ölxaıov Tov- 
tov Tod ovvalldynaros ndvra Auwv TA ÜUndoyovra xal 
dndo£ovra ... Eveydoov Aöyw xal VnodNKNS dıxala. 

Da es sich hier um Generalhypotheken handelt, ergibt 
sich hier sowohl die Gleichung &v&yvoov = üUnodnan, als auch 
wiederum das oben schon ins Feld geführte tautologische 
Ev dia Övoi. 

Diese umfassende Bedeutung zeigt der Ausdruck ferner 
in dem bei Gewährleistungen des Verkäufers gebräuchlichen 
dveveydoaoros an, womit die Hypothekenfreiheit des Grund- 
stücks oder des Sklaven gemeint ist: BU 193, 19; 709, 14; 
987, 9. — CPR p. 20, 18; p. 226, 26. 


2. 


Das Faustpfand scheint immer durch &v&yvoov be- 
zeichnet zu werden. Es findet sich in dem vorliegenden 
Material seltener, und hat danach gegenüber der Hypothek 
wohl nur eine untergeordnete Rolle gespielt. Freilich wissen 
wir nicht, ob Faustpfänder, bei denen die res die Form 
ersetzen konnte, nicht auch in formlosen mündlichen Ver- 
trägen zustande kamen. Sehr nahe liegt dies freilich nicht; 
denn oft genug wird ja in Schuldscheinen und Quittungen 
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der Hypothek nur in aller Kürze &p' önodnxn üUnapxovıwv 
abıd doovo@v .. Erwähnung getan. Würde das Faustpfand 
annähernd ebenso häufig angewendet worden sein wie die 
Hypothek, wir würden sicher solche Zusätze etwas öfter 
auch mit &v&yvoov antreffen. 


CPR 12 gibt uns aus dem Jahre 93 n. Chr. eine gut 
erhaltene Urkunde über Bestellung eines Faustpfandes an 
goldenen Schmuckgegenständen: 


2. 3fl.: naosdeunv oo eveyvoa neoovedwv Levyos BoAlw- 
TWV OARXNS Avamaıow EnTa nW0OVS Xovoov Öoxımov orad- 
uwı Evronıwiı 7005 agyvoıov Ögaxuas Ötoyudas exarov EeiN- 
KOVIA ... TOXOV . . . KA ENAVAYXOP EWS TNS TOLAXaÖdOoS TOV 
EVEOTWTOS unvos ... (16.) Avrowoouaı &ı ÖnfvJıao/[wı] etapn- 
coua TWy NEOXLUEWY NEXOVELIWY xar 0vÖ Eevxaleow ... 


Das &v&xvoa ist nachträglich über der Zeile eingeschoben. 
Vielleicht kam terminologisch auf diesen Zusatz nicht zu 
viel an, und hätte auch naped£unv allein die Pfandsetzung 
bedeutet. Pfandobjekt ist ein Paar goldene Spangen. Die 
zu sichernde Forderung ist wie bei den Hypotheken- 
bestellungen Z. 8 mit nods angeschlossen. Der Fälligkeits- 
termin wird in dem Auslösungsversprechen „Avrowoouar“ 
fixiert, und hieran schließt sich ausdrücklich die Verfall- 
klausel an, die hier für die Zußdrevors nicht zu sorgen hat, 
sich vielmehr in den Ausdrücken des Verzichts &&aproouaı 
xal obö’ Evxalkowı erschöpft. 


In P. Lond III p. 262, der schon oben 8. 280 erörtert 
wurde, liegt in 2.4 ein Besitzpfand an Wertsachen vor: 
Ötöwxa coı Adyw Evexdowv doyvoeov; in 2.6 zur Sicherung 
einer weiteren Forderung ni &veyVow xavxiov dovo&wv ÖVo, 
und in Z. 8 noch ein weiteres &v&xvoov Öedöusvov. Daß der 
Verfall auch hinsichtlich dieser Mobilien eintritt, zeigen die 
Erklärungen Z. 27ff. — Mobiliarpfänder aller Art weisen die 
Pfandlisten Lond II p. 245ff. passim auf, an Ringen, Trink- 
gefäßen und Kleidungsstücken. Letztere auch Fay 12, 23 
und 109, 6. 


Hierzu gesellt sich das ptolemäische Mobiliarpfand aus 
dem 3. Jhd. v. Chr. in Petr II p. 33, 2. 10: zöv ouönoov 
Ev&yvoa Broovow mit freilich im übrigen nicht ganz ein- 
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deutigem Sinn. Es’ liegt hier eine Beschwerde der Deka- 
tarchen der freien Steinbrucharbeiter gegenüber der Behörde 
vor. Seitens der letzteren sind die Lohnabmachungen nicht 
eingehalten worden und die Arbeiter darauf offenbar in Not 
geraten. Diese Notlage scheint nun in der Beschwerde 
dadurch als besonders drückend geschildert zu werden, daß 
die Führer schließlich drohend erklären: Wenn die Arbeiter 
erfahren, daß sie wieder nichts erhalten sollen, werden sie 
nicht nur ihre Arbeit einstellen, was nach Z. 7 schon vorher 
geschehen war, sondern auch ihr Eisenwerkzeug verpfänden ?): 
div ydo aldwrraı ol Zoyalduevo oddlv huäs ellnpbtas öv 
oLöno0Y &veyvpa Ünoovom. | 

Als Besitzpfand wird &rnev&yvoov offenbar in BU 993 
IH 11 (127 v. Chr.) gebraucht, wo es sich um letztwillige 
Verfügungen (vgl. 1I 12) handelt. In III 11 heißt es: dx 
allo Undoyov adıwı Zorw N rı xarda ovußdiara N xar' Eneve- 
voov xal Evriow Ev nloreı nvooö te xal xoıdjv. Die Ver- 
mögensgegenstände, die von der in Z. 10 vorausgeschickten 
generellen Verfügung mit ergriffen werden sollen, sind 
hiernach bezeichnet als das, was gemäß Verträgen, Ver- 
pfändungen oder Kreditierungen noch zur Nachlaßmasse 
gehört. Mit Zrev&yvoov sind hiernach also als Pfand aus 
geliehene, in fremdem Besitz befindliche Sachen gemeint. 


Hierher gehört auch Oxy 6, 903, wo das Z. 27 u. 31 
genannte &v&xvoov eine Bicherheitsleistung für eine im önusoor 
gefangengesetzte Person ist. Die Summe reicht zunächst 
nicht aus, 00x Nox&odn, sie wird daher von anderer Seite 
erhöht (Z. 27£.). 


Der sehr verstümmelte P. Oxy 4, 729, der einen Pacht- 
vertrag an Weinland mit einer interessanten Alternativobli- 
gation des Pächters hinsichtlich des Inventars enthält (Z. 41), 


ı) Unwahrscheinlicher ist die vom Herausgeber in Betracht ge- 
zogene andere Möglichkeit, daß die Arbeiter die oıdnoa, die nicht ihnen, 
sondern dem Staat gehörten, aus dem angegebenen Grunde retinieren 
wollten, oder wie der Editor sagt „as pledges for payment“. Selbst 
angenommen, daß die Arbeiter fiskalisches Werkzeug führten, würde 
damals der Staat sicher wirkende Mittel gehabt haben, eine solche 
Retention zu brechen, oder vielmehr letztere würde nicht erst ver- 
sucht worden sein. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXX. Rom. Abt. 20 
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scheint am Schlusse ausnahmsweise eine Mobiliarverpfändung 
zu enthalten: xai Zoy/ousv &r/eyvoovu[e/vra|l.. Vgl. auch 
Genf 78, 6; Lond III p. 243, 15 und BU 970, 26. 

Den terminus dveyvoaoia haben wir hier noch nicht zu 
betrachten, da wir das Pfändungspfandrecht zusammen er- 
örtern wollen. In dieses Gebiet gehören auch dveyvoader 
und dverVowv Anuyıs Oxy 1 p. 133, 18.1) 


VI Das Eigentumspfand. 


1. 

Daß das gräko-ägyptische Recht als dritte Pfandart 
das Eigentumspfand, die Sicherungsübereignung in irgend- 
einer Form gekannt hat, ist entschieden zu vermuten. Die 
im Prinzip bestehende, durch die vorliegenden Untersuchungen 
nur weiter erhärtete großgriechische Rechtseinheit legt jene 
Vermutung wegen der ngäoıs E&ni Avceı des hellenischen 
Rechts nahe. Erwiesen ist das Vorkommen eines fiduzi- 
arischen Pfandes bis jetzt unsres Erachtens jedoch noch 
nicht. — Auffallen muß schon, daß der Verkauf auf Lösung 
zu Sicherungszwecken in Griechenland eine sehr ausgedehnte, 
der Önodnxn mindestens ebenbürtige Rolle gespielt hat?), 
während davon in Ägypten nicht die Rede sein kann. In 
dem vorliegenden Material kommen gegenüber den zahl- 
reichen Hypothekenurkunden nur einige wenige Texte in 
Betracht, die bisher von einigen Autoren als Anwendungen 
des Eigentumspfandes hingestellt wurden. 


Den Ausgangspunkt bildete der P. Heid 1278, dessen 
„on &v niore““ Gradenwitz als der mancipatio fiduciae 
causa analoges Eigentumspfand in Anspruch nahm.?) Die 
Wendung ®»n &v nioreı scheint ja von vornherein mancipatio 


1) Es findet sich &veyvoor Aaußarveıw für „pfünden“ auch in der 
von Hitzig, dies. 2. 26, 437 besprochenen Inschrift von Pergamon. — 
2) Hitzig, Griech. Pfr. S. 7 sagt sogar für das attische Recht, 
daß die Hypothek zunächst reserviert blieb für den Fall der dos, 
Pacht und Miete, während für alle übrigen Fälle, namentlich das 
Darlehn, die zeäoıs Eri Avosı zur Anwendung kam. Und S. 10 betont 
dieser Autor, wie selten im ursprünglichen attischen Recht, abgesehen 
vom ärotiunua (das übrigens in Ägypten nicht vorkommt), die Hypothek 
war. — °) Gerhard und Gradenwitz, Philologus Bd. 63 (1905) 
S. 498 ff., insbes. S. 577 ff. 
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fiduciae causa auf Griechisch zu bedeuten. Aber ein solcher 
Abklatsch der Terminologie muß gerade dort verdächtig 
erscheinen, wo es sich auch noch um gleiche Institute des 
römischen wie des griechischen Rechts handeln soll. Seit- 
dem ich gesehen, wie unzutreffende Schlüsse aus der angeblich 
in Rom rezipierten griechischen Terminologie des Pfandrechts 
auf den Ursprung des letzteren gezogen wurden, scheint mir 
bei Folgerungen aus der Ausdrucksweise größte Vorsicht 
geboten. Offenbar ist der Gedanke, die hier vorliegende 
„rn Ev nlore“ sei eine griechische mancipatio fiduciae causa, 
nur durch erstere griechische Ausdrucksweise wachgerufen 
worden; denn der übrige Text paßt zu dieser römischen 
Figur absolut nicht, und wenn wir ihn in den Kreis seiner 
ptolemäischen Genossen stellen, wird es klar, daß es sich 
hier nicht um eine ägyptische maneipatio fiduciae causa 
handeln kann. Aber auch jener fatale sprachliche Anklang 
von „on &r niore‘ ist sofort zerstört, wenn wir in dem 
Text von P. Heid 2. 5/6 die kritische Stelle 
xarta ovvyoayıv dvis &r niore 

in anderer Phrasierung lesen. Die ovyyoayny dvnjs ist ein 
Begriff, zu dem der Zusatz tritt. Dann haben wir keine 
&yn Ev nioreı mehr, sondern, was auch sonst belegt ist, eine 
ovyygapn &v» nioreı! — Wir wollen aber von diesem Papyrus 
erst handeln, wenn wir das andere Material übersehen. 

Seit jener Auslegung dieses Papyrus ist mehrfach die 
Neigung entstanden, die rious-Institute überhaupt als Paral- 
lelen der fiducia aufzufassen und danach auch einige andere 
Urkunden zu gleichem Zwecke nutzbar zu machen.!) Wir 
haben zum P. Heid schon früher eine abweichende Auf- 
fassung geäußert.) Da wir diese auch jetzt, nach Prüfung 
alles Materials, aufrechterhalten, erscheint eine ausführliche 
Darlegung der Frage auf dieser Grundlage hier um so not- 
wendiger, als in jener Parallelstellung eine romanisierende 
Tendenz der Papyrusforschung zu erblicken ist, die von der 
absoluten Erkenntnis der ägyptischen Quellen abführt. 

In erster Linie werden wir uns des äußerst mannig- 
faltigen Sinns des Wortes zious in den Papyri bewußt sein 

ı) Gradenwitz, dies. Z. 27, 336 ff.; Rabel, dies. Z. 28, 355 ff.; 


Partsch, Bürgsch. 361f. — ?) Paulys Real-Enzykl. Artik. fiducia sub VI. 
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scheint am Schlusse ausnahmsweise eine Mobiliarverpfändung 
zu enthalten: xai Zoyfouer &rJexvooüu/e/va|.. Vgl. auch 
Genf 78, 6; Lond III p. 243, 15 und BU 970, 26. 

Den terminus &veyvoaoia haben wir hier noch nicht zu 
betrachten, da wir das Pfändungspfandrecht zusammen er- 
örtern wollen. In dieses Gebiet gehören auch &veyvoalear 
und &veyVowv Anuyıs Oxy 1 p. 133, 18.1) 


VI. Das Eigentumspfand. 


1. 

Daß das gräko-ägyptische Recht als dritte Pfandart 
das Eigentumspfand, die Sicherungsübereignung in irgend- 
einer Form gekannt hat, ist entschieden zu vermuten. Die 
im Prinzip bestehende, durch die vorliegenden Untersuchungen 
nur weiter erhärtete großgriechische Rechtseinheit legt jene 
Vermutung wegen der roäoıs Eni Avoeı des hellenischen 
Rechts nahe. Erwiesen ist das Vorkommen eines fiduzi- 
arischen Pfandes bis jetzt unsres Erachtens jedoch noch 
nicht. — Auffallen muß schon, daß der Verkauf auf Lösung 
zu Sicherungszwecken in Griechenland eine sehr ausgedehnte, 
der önodnxn mindestens ebenbürtige Rolle gespielt hat 2), 
während davon in Ägypten nicht die Rede sein kann. In 
dem vorliegenden Material kommen gegenüber den zahl- 
reichen Hypothekenurkunden nur einige wenige Texte in 
Betracht, die bisher von einigen Autoren als Anwendungen 
des Eigentumspfandes hingestellt wurden. 


Den Ausgangspunkt bildete der P. Heid 1278, dessen 
„on &v niore“ Gradenwitz als der mancipatio fiduciae 
causa analoges Eigentumspfand in Anspruch nahm.?) Die 
Wendung ®vn & nioreı scheint ja von vornherein mancipatio 


!) Es findet sich &reyvpor daußavew für „pfänden* auch in der 
von Hitzig, dies. 2. 26, 437 besprochenen Inschrift von Pergamon. — 
») Hitzig, Griech. Pfr. S. 7 sagt sogar für das attische Recht, 
daß die Hypothek zunächst reserviert blieb für den Fall der dos, 
Pacht und Miete, während für alle übrigen Fälle, namentlich das 
Darlehn, die zoäoıs E&xi Avosı zur Anwendung kam. Und S. 10 betont 
dieser Autor, wie selten im ursprünglichen attischen Recht, abgesehen 
vom ae. (das übrigens in Ägypten nicht vorkommt), die Hypothek 
war, ®) Gerhard und Gradenwitz, Philologus Bd. 63 (1905) 
Ss. 498 " insbes. S. 577 ff. 
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fiduciae causa auf Griechisch zu bedeuten. Aber ein solcher 
Abklatsch der Terminologie muß gerade dort verdächtig 
erscheinen, wo es sich auch noch um gleiche Institute des 
römischen wie des griechischen Rechts handeln soll. Seit- 
dem ich gesehen, wie unzutreffende Schlüsse aus der angeblich 
in Rom rezipierten griechischen Terminologie des Pfandrechts 
auf den Ursprung des letzteren gezogen wurden, scheint mir 
bei Folgerungen aus der Ausdrucksweise größte Vorsicht 
geboten. Offenbar ist der Gedanke, die hier vorliegende 
„or & nıloreı“ sei eine griechische mancipatio fiduciae causa, 
nur durch erstere griechische Ausdrucksweise wachgerufen 
worden; denn der übrige Text paßt zu dieser römischen 
Figur absolut nicht, und wenn wir ihn in den Kreis seiner 
ptolemäischen Genossen stellen, wird es klar, daß es sich 
hier nicht um eine ägyptische mancipatio fiduciae causa 
handeln kann. Aber auch jener fatale sprachliche Anklang 
von „avn Ev niore“ ist sofort zerstört, wenn wir in dem 
Text von P. Heid 2. 5/6 die kritische Stelle 
xara ovyypayıv wis &v niore 

in anderer Phrasierung lesen. Die ovyyoapn dwvjs ist ein 
Begriff, zu dem der Zusatz tritt. Dann haben wir keine 
vn &v nioreı mehr, sondern, was auch sonst belegt ist, eine 
ovyyoapn &» nioreı! — Wir wollen aber von diesem Papyrus 
erst handeln, wenn wir das andere Material übersehen. 

Seit jener Auslegung dieses Papyrus ist mehrfach die 
Neigung entstanden, die rious-Institute überhaupt als Paral- 
lelen der fiducia aufzufassen und danach auch einige andere 
Urkunden zu gleichem Zwecke nutzbar zu machen.!) Wir 
haben zum P. Heid schon früher eine abweichende Auf- 
fassung geäußert.) Da wir diese auch jetzt, nach Prüfung 
alles Materials, aufrechterhalten, erscheint eine ausführliche 
Darlegung der Frage auf dieser Grundlage hier um so not- 
wendiger, als in jener Parallelstellung eine romanisierende 
Tendenz der Papyrusforschung zu erblicken ist, die von der 
absoluten Erkenntnis der ägyptischen Quellen abführt. 

In erster Linie werden wir uns des äußerst mannig- 
faltigen Sinns des Wortes zious in den Papyri bewußt sein 

1) Gradenwitz, dies. Z. 27, 336ff.; Rabel, dies. Z. 28, 355 ff.; 


Partsch, Bürgsch. 361f. — ?) Paulys Real-Enzykl. Artik. fiducia sub VI. 
20* 
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scheint am Schlusse ausnahmsweise eine Mobiliarverpfändung 
zu enthalten: xat Zoy/ous» &uleyvoovule/Jva|.. Vgl. auch 
Genf 78, 6; Lond III p. 243, 15 und BU 970, 26. 

Den terminus Zveyvoaoia haben wir hier noch nicht zu 
betrachten, da wir das Pfändungspfandrecht zusammen er- 
örtern wollen. In dieses Gebiet gehören auch &veyvoader 
und &veyvowr Anuyıs Oxy 1 p. 133, 18.1) 


VI. Das Eigentumspfand. 


1: 

Daß das gräko-ägyptische Recht als dritte Pfandart 
das Eigentumspfand, die Sicherungsübereignung in irgend- 
einer Form gekannt hat, ist entschieden zu vermuten. Die 
im Prinzip bestehende, durch die vorliegenden Untersuchungen 
nur weiter erhärtete großgriechische Rechtseinheit legt jene 
Vermutung wegen der noäoıs Eni Avocı des hellenischen 
Rechts nahe. Erwiesen ist das Vorkommen eines fiduzi- 
arıschen Pfandes bis jetzt unsres Erachtens jedoch noch 
nicht. — Auffallen muß schon, daß der Verkauf auf Lösung 
zu Sicherungszwecken in Griechenland eine sehr ausgedehnte, 
der önod17%n mindestens ebenbürtige Rolle gespielt hat?), 
während davon in Ägypten nicht die Rede sein kann. In 
dem vorliegenden Material kommen gegenüber den zahl- 
reichen Hypothekenurkunden nur einige wenige Texte in 
Betracht, die bisher von einigen Autoren als Anwendungen 
des Eigentumspfandes hingestellt wurden. 


Den Ausgangspunkt bildete der P. Heid 1278, dessen 
„ayn &v niore“ Gradenwitz als der mancipatio fiduciae 
causa analoges Eigentumspfand in Anspruch nahm.?) Die 
Wendung &»n 2» nioreı scheint ja von vornherein mancipatio 


1) Es findet sich &v&zuoor Aaußavsır für „pfänden“ auch in der 
von Hitzig, dies. 2. 26, 437 besprochenen Inschrift von Pergamon. — 
») Hitzig, Griech. Pfr. S. 7 sagt sogar für das attische Recht, 
daß die Hypothek zunächst reserviert blieb für den Fall der dos, 
Pacht und Miete, während für alle übrigen Fälle, namentlich das 
Darlehn, die aoäoıs &ri Avosı zur Anwendung kam. Und S.10 betont 
dieser Autor, wie selten im ursprünglichen attischen Recht, abgesehen 
vom dnorlunua (das übrigens in Ägypten nicht vorkommt), die Hypothek 
war. — °) Gerhard und Gradenwitz, Philologus Bd. 63 (1905) 
S. 498 ff., insbes. S. 577 fl. 
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fiduciae causa auf Griechisch zu bedeuten. Aber ein solcher 
Abklatsch der Terminologie muß gerade dort verdächtig 
erscheinen, wo es sich auch noch um gleiche Institute des 
römischen wie des griechischen Rechts handeln soll. Seit- 
dem ich gesehen, wie unzutreffende Schlüsse aus der angeblich 
in Rom rezipierten griechischen Terminologie des Pfandrechts 
auf den Ursprung des letzteren gezogen wurden, scheint mir 
bei Folgerungen aus der Ausdrucksweise größte Vorsicht 
geboten. Offenbar ist der Gedanke, die hier vorliegende 
„ayn &r nıloreı“‘ sei eine griechische mancipatio fiduciae causa, 
nur durch erstere griechische Ausdrucksweise wachgerufen 
worden; denn der übrige Text paßt zu dieser römischen 
Figur absolut nicht, und wenn wir ihn in den Kreis seiner 
ptolemäischen Genossen stellen, wird es klar, daß es sich 
hier nicht um eine ägyptische mancipatio fiduciae causa 
handeln kann. Aber auch jener fatale sprachliche Anklang 
von „an Ev niore“ ist sofort zerstört, wenn wir in dem 
Text von P. Heid 2. 5j6 die kritische Stelle 
xara ovvypapıv Wis Ev niore 

in anderer Phrasierung lesen. Die ovyyoapny @vjs ist ein 
Begriff, zu dem der Zusatz tritt. Dann haben wir keine 
vn &v nioreı mehr, sondern, was auch sonst belegt ist, eine 
ovyyoagn Ev nioreı! — Wir wollen aber von diesem Papyrus 
erst handeln, wenn wir das andere Material übersehen. 

Seit jener Auslegung dieses Papyrus ist mehrfach die 
Neigung entstanden, die riorıs-Institute überhaupt als Paral- 
lelen der fiducia aufzufassen und danach auch einige andere 
Urkunden zu gleichem Zwecke nutzbar zu machen.!) Wir 
haben zum P. Heid schon früher eine abweichende Auf- 
fassung geäußert.) Da wir diese auch jetzt, nach Prüfung 
alles Materials, aufrechterhalten, erscheint eine ausführliche 
Darlegung der Frage auf dieser Grundlage hier um so not- 
wendiger, als in jener Parallelstellung eine romanisierende 
Tendenz der Papyrusforschung zu erblicken ist, die von der 
absoluten Erkenntnis der ägyptischen Quellen abführt. 

In erster Linie werden wir uns des äußerst mannig- 
faltigen Sinns des Wortes xlors in den Papyri bewußt sein 

ı) Gradenwitz, dies. Z. 27, 336ff.;, Rabel, dies. Z. 28, 355 ff.; 


Partsch, Bürgsch. 361f. — ?) Paulys Real-Enzykl. Artik. fiducia sub VI. 
20* 


308 ‚A, Manigk, 


müssen.!) In Str 40, 18 erklärt der Bürge in einer wodw- 
urn Öuodoyia. (Z. 12 u. 20): tod xal &yyuvwusvov xal Gvadeyo- 
uEvov TO nO60Wnov xal ınv näcav niorıvy xal yrounv... 
Der Ausdruck bedeutet hier soviel wie Zuverlässigkeit, Ver- 
trauenswürdigkeit. — In Oxy 6, 913, 14 soll der Pächter bei 
Teilpacht die Hälfte der Früchte zuverlässig herausgeben, 
nera xalns niorews. — Diese ursprüngliche Bedeutung hat 
rious meistens. Vgl. BU 895, 19; 887, 7ff.; 371, 19; 86, 23; 


1) Auch das klassische Griechisch hat die obigen Bedeutungen von 
riorıs == Vertrauen, Kredit, Beweis, Sicherung, Sicherungsmittel ent- 
wickelt. Siehe die Lexika. Ferner syr.-röm. Rsb. L. 8 97, wo zioıs = 
Personalkredit, und hierzu Mitteis, Reichsrecht 427. 8. a. syrische 
Rsbüch. (I. Sachau 1907) R. II 8135. Über den variablen Gebrauch 
von riotis im griechischen Recht s. Partsch, Bürgsch. 359 und 361f. 
Die hier S. 362 erörterte altgriechische von Partsch sog. „Treuhand- 
abrede“ bei der Sklavenfreilassung: &rxiorevsv ro deD mw ww u. 2. 
darf natürlich kein unterstützendes Argument für die Gleichung von 
Gradenwitz sein, da in jener Klausel, von ihrer sonstigen Eigenart 
ganz abgesehen, die Rückgabe nicht Gegenstand der xiorıs ist, Graden- 
witz dagegen die „wrn &v aloreı“‘ = mancipatio fiduciae causa setzt. 
.Die allgemeine Treubandbedeutung, die überhaupt in jenen sakralen 
Phrasen kaum zu erkennen ist, findet sich, wovon wir oben noch zu 
handeln haben werden, auch in Ägypten, hat aber mit der speziellen 
Bedeutung, wie sie in letzterer Gleichung in Anspruch genommen wird, 
nichts zu tun. — Wenn Partsch S. 361 meint, der Sinn der Treuhand, 
wie er in der fiduziarischen Übereignung &»n &v zloreı vorliege, finde 
wohl durch Zufall noch keine zahlreichen altgriechischen Belege, so 
würde ich im Gegenteil in Letzterem ein weiteres Argument für meine 
Auslegung des P. Heid. erblicken. Übersieht Partsch dabei aber die 
von Hitzig zahlreich belegte zoäcıs &ni Avoceı Altgriechenlands? So 
sagt er auch S.362 Anm.1: „Immerhin ist auch im griechischen 
Mutterlande die Sicherung durch fiduziarische Übereignung belegt.“ 
Das Beispiel, das der Autor hier anführt, enthält aber meines Erachtens 
einen Mißgriff. Die Auslegung von I. G. VII, 3376, 11 (Chaeronea 2. Jhd. 
v. Chr.), die Partsch hier versucht, scheint auch nur durch jene Aus- 
legung der zious im P. Heid. veranlaßt zu sein. Das zeniorevusvos 
kann sich in jenem Text nur auf Harmeas beziehen, nicht auf olxia 
oder xtrjoıs. Harmeas ist danach Beauftragter des Soson. Ansprechender 
bleibt daher die frühere Erklärung der Stelle bei Thalheim, Griech. 
Rechtsaltert. 102 Anm. 1. Partsch bezieht ferner das 10 &x' aurjj davsıov 
auf die zoäoıs Eni Avosı, als was er das nemiorevusvos ansieht. Dies 
geht deswegen nicht, weil xouıLeodo sich auf die Zukunft bezieht, das 
£x’ avın daher die demnächstige hypothekarische Sicherung des erst 
zu gebenden Geldes bedeutet und mit der xiouıs nichts zu tun hat, 
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300, 11; 314, 19; 326, 15ff. hier wie oft in Testamenten. — 
Oxy 3, 494, 9; Oxy 1, 70, 4 (Glaubwürdigkeit einer Urkunde) 
p. 133, 11 (Ruf einer Person), ebenso p. 225, 16; Oxy 4, 705, 
32 (Vertrauen) 727, 21; Lips 28, 21; 32,2; Gen. 46, 17; 
Lond IH p. 282, 25. Entsprechend ziorevw, xaranıoreio — 
anvertrauen Oxy 1 p. 220, 18; p. 156, 18 erklärt der Voll- 
machtgeber dem zum Kaufabschluß Bevollmächtigten: u. a. 
tijs niorews nepl adröv Atovdorov obons.... Die nious kann 
hier nur die dem Bevollmächtigten zugemutete Übernahme 
der Haftung bedeuten.) 


Bedeutet die zious des Schuldners dessen Kreditwürdig- 
keit, so ist die zlorıs des Gläubigers dessen Sicherheit: 
Oxy 3, 506, 15, tnjs niorews neol Tv Öedareızdra obons nıeol 
av 2av un Znıpeowo. adrod ai dedareoufraı yoduuara. 

So kommt nisus auch zu der Bedeutung: urkundliche 
Sicherheit und Urkunde selbst. Rein 18, 31 niores doüvaı 
di’ Eyyodnnıtwv und Oxy 3, 472, 15ff. ziorıw xAlntewv, niorv 
yodopeıv. In diesem Sinne finden sich im 4. Bande der BU 
eine Reihe eigenartiger, bisher unbekannter Wendungen in 
Darlehns- und anderen Verträgen aus den Jahren 5 und 
13 v. Chr., sämtlich aus Alexandrien. So 1055, 38, wo es 
im engen Anschluß an die für den Verzugsfall gesetzte 
Exekutivklausel heißt: dxdowv odoav xal dw dav Eneräyun 
niorewv naoav ox&ıns naons. Ebenso BU 1056, 24f.; 1057, 16 
u. 30; 1058, 45; 1106, 43; 1107, 23f.; 1115, 37; 1121, 39; 
1122, 29; ähnlich 1054, 14. Ferner xat un Erıp£oew niotes 
7 dxvoovs elvaı 1108, 32. Die riores sind hier Urkunden, 
deren Ungültigkeit für den Fall ihrer Vorlegung durch den 
Schuldner (der sich sonst vielleicht zur Abwendung der 
Zwangsvollstreckung auf sie berufen konnte) hier angeordnet 
wird. Da ziorıs hier gleich Urkunde ist, wird in BU 1058, 47 
im Anschluß an die Kraftloserklärung der zious und im 
Gegensatz zu dieser fortgefahren: uEvew d2 xvolav xal Beßaiav 
Tv Wverivogw 4 DB. ı@ 3. ovvywenow neol ÖdovÄıxod naudiov 
ovvrodpov. Der Hauptteil des in der Urkunde liegenden 
Vertrages soll also gültig bleiben. Vgl. auch 1059, 14 und 
BU 1053 O 10ff. In Eleph 3, 5 findet sich in gleichem Sinne 


1!) So auch Wenger, Stellv. 219. 
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und gleicher Verbindung statt nious: avyyoapn, ob Av dmı- 
peonı. 
2, 

Gerhard führte schon bei der Publikation des P. Heid. 
a.a. 0. 8.575 eine Reihe von Stellen an, die die spezielle 
pfandrechtliche Bedeutung von zlous erweisen sollen. Da 
wir eben zious = Sicherheit fanden, liegt es nahe, daß 
niors auch Pfand bedeuten kann, und es kommt auch in 
dieser Bedeutung vor. Daß aber BU 993 III ti kein 
zwingendes Argument hierfür ist, zeigte schon unsere Dar- 
legung zu 2nev&xvoor oben 8.305. Rabel übernimmt a. a. O. 
8. 357 diese Stelle auch und schließt aus den oben zitierten 
Worten des Textes sicher: „also Pfand- und & ziora- 
Haben gleichgesetzt“. — Gleichgesetzt zwar hinsichtlich der 
Wirkungen der vorliegenden letztwilligen Verfügung, des- 
wegen aber noch nicht in der pfandrechtlichen Bedeutung, 
die bewiesen werden soll. Auch die dortige Gleichstellung 
mit ovußdiaua, also mit Verträgen aller Art, darf nicht ein- 
fach übersehen werden. Bei der ziors wird nach der 
dortigen Rechtslage an alle möglichen Schuldverhältnisse, 
auf Grund deren Sachen zum Nachlaß einzuliefern sind, zu 
denken sein, speziell an Darlehen und Depositum.!) Wir 
begegnen in den Papyri zwar zahlreichen Darlehen an zvoös 
und xoıd7, um welche Objekte es sich hier handelt, aber 
niemals einem Pfande daran. Der Erblasser, der die Rechts- 
verhältnisse des Nachlasses offenbar nicht mehr genau über- 
sieht oder aber in seiner Verfügung nicht einzeln erörtern 
will, kann bei xlous an sehr Verschiedenes gedacht haben. 

Auf der von Gradenwitz und Gerhard geschaffenen 
Grundlage und unter Verwertung der von Gerhard heran- 
gezogenen Parallelstellen für zious dehnt nun Rabela.a.O. 
9.355ff. den Gedanken noch weiter aus, konstruiert eine 
Reihe von Zusammenhängen zwischen Kauf und Pfand und 
schlägt öfters die Brücke zur römischen fiducia.?2) Wir 


1) Daß die Bedeutung von zioris = Kredit auch dem griechischen 
Recht geläufig ist, wurde schon im Artikel fiducia a. a. O. hervor- 
gehoben. — ?) So sagt Rabel 8.359 zu dem Zddunm dv aiosa in 
Rein 18, 10, es sei gar nicht unmöglich, daß hier mit der Hypothek 
geradezu ein üror/deoda: im Sinne des P. Heid, d.h. also eine fiduzi- 
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wollen daher im folgenden unsere Stellung zu jeder der ins 
Feld geführten Urkunden bezeichnen. 


3. 


Eine wichtige Rolle spielen Oxy 508 und Fior 86, die 
Gradenwitz!) einer scharfsinnigen Analyse unterzogen hat, 
und an die Rabel a.a. O. 8. 359 den P. Rein 18 anreiht. 

Der Stein des Anstoßes ist das yiyvsodaı xard iorv in 
Oxy 508, 10 und Fior 86, 3u. 10. Wenn Gradenwitz die 
Ansicht der Editoren richtig trifft?), so sind seine haupt- 
sächlich aus der Interessenlage 8. 338 erhobenen Bedenken 
dagegen durchaus am Platze.e Und doch gelingt diesem 
Autor die positive Deutung dieser diffizilen Urkunden meines 
Erachtens nicht. 

Der Text von Fior 86 lautet in den erheblichen Partien: 

2. 2f.: x[a®’ &)s [diE]takev d aör/ös] Eddai[uwv yer]£o- 

dla)ı zara nlarıv eis Zaparı[ada] .. [ovvyoa]pas [dav]eiov 
zoeis Ep Ölnod]yan.. Z. 9f. dxoAodfdws cd Alvnveyner N 
[Z]Jaodmıas noös [röv] .... Ebd. nepiovra Öfn]uooiw xonna- 
uouß ...E&Eouoloyovussn[v] my niornv ı@v alıay ıg1WV 
ovvyoaly@v] ... 

Hiernach veranlaßte der Darlehnsgläubiger, dessen gesetz- 
licher Erbe nach Z. 2 der Petent ist, daß die drei Schuld- 
urkunden xard niory auf einen Dritten ausgestellt wurden, 
und dieser Dritte erkannte dem Gläubiger gegenüber in 
einer besonderen Notariatsurkunde „ry» riornv“ derselben an. 
Gradenwitz meint nun, der Schuldschein nenne den Dritten 
schlechthin; in Wahrheit sei er nur Gläubiger zu treuer Hand, 
was auch in dem gleichliegenden Falle Oxy 508 seitens des 
Dritten dem Gläubiger gegenüber anerkannt werde. Dieser 
Gelehrte faßt den Dritten als Treuhänder im antiken Sinn, 
als im Besitz aller Rechtsmacht des materiell Berechtigten 


arische Übereignung gemeint sei. So schließt er auch die Erörterung 
der ziors-Fälle S.361 mit der Bemerkung, dies alles klinge, als 
ziele es auf Pfandfiduziare ab. 

’) Dies. Z. 27, 336f. — ?) Es ist mir dies insbesondere gegenüber 
Grenfell-Hunt nicht sicher. „Has become security“ brauchte nicht 
zu sagen, daß der Schuldschein auf den Bürgen statt auf den 
Hauptschuldner ausgestellt sei, wie Gradenwitz S. 337 referiert. 
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befindlich auf. Das dırafev yerEodaı xara nictv eis 2. sei 
soviel wie iussit fieri in $. fiduciae causa. Es liege hier 
eine actio fiduciae, ins Recht des adstipulator übertragen, vor. 

Demgegenüber ist nun zu bedenken, daß die ganze 
Urkunde Fior S6 gerade die Rechtsausübung des materiellen 
Hypothekengläubigers ist. Nicht der „Fiduziar“ stellt in 
2. 20ff. den üblichen Antrag d&ıw ovvrd£aı yodyaı .. . dnodoi 
poı ... Zußadevoorra uor eis ras Dnoredeuufvas, sondern der 
ursprüngliche Gläubiger selbst. Warum also bei der Er- 
klärung dieser Urkunde zur römischen fiducia greifen, wenn 
das Hauptcharakteristikum derselben fehlt?. Warum erhält 
ferner in Oxy 508, 25f. die Darlehnsurkunde nicht der 
„Fiduziar“, der sie zur formellen Rechtsausübung gerade 
brauchte, sondern auch wieder der materielle Gläubiger? 
Der Schluß dieser Urkunde beschäftigt sich offenbar noch 
weiter gerade mit den Rechten des letzieren. Ferner erklärt 
in Fior S6, 18f. gerade der Gläubiger: xai undswmäs dno- 
bdaews Adnö navrıwv raw Öpeıkousvwv ... yerndeions neygı vöv 
KANTE TO viw uov neoiövu undE &uoi uera Üdvarov adrov. 
Danach hatte der Schuldner also auch nach der ziezs- 
Urkunde, die der Rechtstitel dieses Antrages ist, an den 
Gläubiger zu leisten und nicht an den „Fiduziar“. 

Lassen wir also bei der Erklärung dieser eigenartigen 
ägyptischen Rechtsverhältnisse, deren Ursprung noch nicht 
übersehen werden kann, jede irreführende und Widersprüche 
schaffende Parallele zum römischen oder deutschen Recht, 
und halten wir uns nur an unsere Urkunden, soweit dieselben 
uns irgendwelche Anhaltepunkte bieten. Das yeyor&va En’ 
Övöuaros toö ZT. in Oxy 508, 10 darf, — falls in beiden 
Urkunden wirklich dieselben Rechtsverhältnisse zugrunde 
liegen sollten, was bei der variablen Bedeutung von ziorıs 
nicht sicher ist — auch nicht so gedacht werden, daß die 
Darlehnsurkunden auf den Namen des Dritten als Außen- 
gläubiger ausgestellt werden. 

Es ist nicht möglich, den ziors-Charakter dieser Ur- 
kunden jetzt schon sicher festzustellen. Es kann sich nur 
um Lösungsversuche handeln, deren Bestätigung durch 
besseres Material abzuwarten bleibt. Zu denken gibt außer 
den schon erwähnten Umständen noch der andere, daß es 
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sich in beiden Urkunden um hypothekarisch gesicherte 
Schulden handelt. Wie oft Pfand und Bürgschaft in dem- 
selben Rechtsverhältnis der Papyri nebeneinanderstehen, wird 
sich im Zusammenhang später zeigen. Dem gräko-ägyp- 
tischen Recht liegt es sichtlich daran, den Bürgen besonders 
zu sichern.!) Wahrscheinlich ist, daß es sich so auch in 
den vorliegenden beiden Urkunden verhält, und das Richtige 
zwischen den angeführten gegnerischen Auffassungen liegt. 
Sarapias ist offenbar Bürgin. Um diese nun, — wohl gleich 
bei Übernahme der Bürgschaft, deren Entstehung oft von 
einer Sicherung des Bürgen abhängt, — Zug um Zug sicher- 
zustellen, läßt der Gläubiger die Hypothekenurkunden auf 
die Sarapias xara niorw, d. h. offenbar „zur Sicherung“ 
ausstellen. Daß der Gläubiger Subjekt des duerakev ist, 
erklärt sich bei solcher Rechtslage einmal dadurch, daß er 
auch ein Interesse an der Übernahme der Bürgschaft hat, 
und ferner dadurch, daß er in der Lage ist, die Pfand- 
sicherheit, die zunächst ihm, dem Gläubiger, bestellt ist, 
durch Erklärungen seinerseits dem Bürgen mit zugute 
kommen zu lassen, und zwar, wie Fior 92 zeigt, in der Art, 
daß, falls Bürge in Anspruch genommen werden und leisten 
sollte, er durch den Verfall der Hypotheken an ihn, Bürgen, 
gesichert sein solle. Wir haben auch in Oxy 270 den 
gleichen Vertrag vor uns, nach dem der Bürge durch even- 
tuellen Verfall der zur Sicherung der Hauptschuld verhypo- 
thezierten Grundstücke gesichert wird. Vgl. auch die Bürgen- 
sicherungen Oxy 125, 18f.; BU 1057, 27 ff. 

Wenn in Fior 86 die Maßregeln gegen die Schuldnerin 
vom Gläubiger ausgehen, so vereinigt sich dies leicht mit 
unsrer Auffassung. Zunächst geht Gläubiger gegen den 
Schuldner selbst vor. Daß der Gläubiger mit seinem dufta&ev 
sein Recht auch dem Schuldner gegenüber nicht aufgeben 
wollte, ergibt sich, wie gesagt, aus Z. 18f. Das Anerkennen 
der rious-Natur der Urkunde durch den Bürgen gegenüber 
dem Gläubiger, wovon in Fior 86, 10 die Rede ist, und was 
vielleicht in Oxy 508 dargestellt wird, hätte den Sinn, daß 

!) Vgl. zum griechischen Recht hierzu Hitzig, Griech. Pfandr. 


147f. Vgl. auch Manigk, Geschichte d. röm. Hyp. S.106. Ferner 
Partsch, Bürgsch. S. 261. 
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Bürge damit den Eventualcharakter dieser Sicherung, das 
Nachstehen hinter dem Pfandrecht des Gläubigers diesem 
gegenüber ausdrücklich anerkennt. 

Von höchstem Interesse und weiter klärend ist nun 
P. Fior 92, der den Rechtsfall von Fior 86 weiterspinnt, wie 
Mitteis erkannt hat. Das Vorgehen des Gläubigers gegen 
den Hauptschuldner in Fior 86 hatte nicht den gewünschten 
Erfolg gehabt. Die dortige Alternative: dnodor vor A elörj 
&ußadevoovta (Z. 21) ist, nachdem es zur dnödocıs nicht kam, 
hinsichtlich der 2ußadela aber nicht durchgeführt worden. 
Gläubiger wollte bar Geld, er verzichtete auf die formular- 
mäßig angedrohte Zußadeia in die 164 Hypothekenaruren 
und nahm den Bürgen in Anspruch. Dieser zahlte und hat, 
was Fior 92 voraussetzt und sich bei unserer Auslegung des 
Rechtsverhältnisses gut erklärt, gemäß der Eventualpfand- 
sicherung daraufhin die Umschreibung der 164 Aruren auf 
ihn, Bürgen, beantragt. Fior 92 enthält die Anweisung an 
das Katasteramt, die Grundstücke, falls Schuldnerin als ein- 
getragene Eigentümerin rechtmäßige Verpfänderin war, auf 
Bürgin umzuschreiben:’Eav nagaxövr[aı) dıa T@v xaraloyıou@r 
Advun . . . ägovom ÖenatE Terapıov .. . ueran(aoddeode) 
Zaola]rıdödı .. 

Gerade dieser Ausgang des Falles wird durch unsere 
Auffassung, die den Schwerpunkt des Rechtsverhältnisses in 
die eventuelle Pfandsicherung des Bürgen verlegt, erklärt, 
während er sich mit einem fiduziarischen Charakter des 
Dritten nicht vereinigt. Den Dritten, der in Fior 92 materiell 
durch den definitiven, durch nichts beschränkten Eigentums- 
erwerb charakterisiert wird, kann man nicht bloß als einen 
formell berechtigten Treuhänder bezeichnen. Man muß ihm 
daher auch in Fior 86 eine materielle Stellung zukommen 
lassen, wie oben vorgeschlagen wurde. 

Sofern man übrigens mit Gradenwitz dazu neigt, diese 
Urkunden als Anwendungsfälle einer adstipulatio anzusehen, 
wären sie überhaupt nicht mehr geeignet, im Rahmen der 
Sicherungsübereignung und des Eigentumspfandes erörtert zu 
werden. 


2) Nicht richtig ist übrigens, daß die Urkunden „an den Treuhänder 
eines Dritten® ausgestellt seien. Das meint auch Gradenwitz nicht. 
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Was nun Rabela.a. 0. 8. 358f. weiter zu diesen 
Urkunden sagt, führt meines Erachtens noch mehr von ihrem 
Sinn eab.!) Der von diesem Autor in Parallele gestellte 
P. Rein 18 spricht zwar in Z. 10 von der &» nioreı- Ausstellung 
einer Urkunde, behandelt aber schon insofern einen ganz 
anderen Fall als jene Papyri, als in P. Rein der Darlehns- 
schuldner selbst sagt: &dE&unv adıaı (Gläubiger) > zioreı 
xad’ av Exw yılov Tönwv ovyyoapmy Vnodnxns. Da in den 
beiden obigen Papyri auch nach der Auffassung von Graden- 
witz die nlous- Ausstellung vom Gläubiger veranlaßt wird, 
fehlt bei den Urkundengruppen also die gemeinsame Grund- 
lage, und das Wörtchen xzlous hat Rabel auch hier irre- 
geführt. Der zitierte Passus aus Rein 18 kann nur auf eine 
Hypothekenbestellung an Grundbesitz des Schuldners selbst 
bezogen werden.!) Eine „Urkundenbegebung zu treuer 
Hand“, die Rabel aus der ziors wiederum konstruiert, ist 
hier auch wegen der Rechtslage völlig ausgeschlossen. 
Dionysius und seine Mutter haben ein Getreidedarlehn von 
Admetos erhalten. Sie stellten ihm gemäß Z. 5f. einmal 
eine amtliche ovyyoapn darüber aus, und Dionysius selbst 
bestellt ihm an Grundbesitz, über den er verfügt, eine Hypo- 
thek zur Sicherheit. Nichts anderes dürfte hier xara 
riorıv bedeuten.?2) Die Urkunde enthält nun eine Beschwerde 
über das Vorgehen des Gläubigers, der die in Teb 5 be- 
handelten Privilegien der Königlichen Pächter nicht beachtet 
hatte.?) Sie schließt mit einer Wendung, die die Gleichung 
iioris = Urkunde aufs neue belegt. Schuldner verlangt nämlich 
aus jenen Gründen dovvaı d2 uoi ras nloreis di’ Eyyodnııoy, 


1) Wegen des xad' &» Exw ıdawy scheint mir auch die von Mitteis 
dies. 7. 26, 489 in Betracht gezogene Annahme, daß eine Afterverpfän- ' 
dung vorliegen könne, weit ferner zu liegen als die andere, daß 
Schuldner die zdaos wirklich hat und es sich daher um Sachpfand 
handelt. Mitteis selbst neigt sich schließlich auch mehr der hier 
vertretenen Auffassung des Herausgebers zu. — ?) So auch Reinach 
p. 97 „en garantie”. — *®) Nicht so sehr ein Stundungsprivileg, von 
dem Rabel 359 Anm. 2 spricht, sondern meines Erachtens insbesondere 
wohl die Teb 5, 221ff. behandelten ptolemäischen Exekutionsprivilegien, 
die Grundbesitz und Inventar der faoılıxoi yewoyol in weitem Maße 
von der Vollstreckung ausschlossen. Hierzu Wenger, Arch. 2, 494. 
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nexor Tod... (2. 31). Das kann nur heißen, Gläubiger solle 
ihm. schriftliche Sicherheiten geben, d. h. eine Urkunde 
darüber ausstellen, daß zukünftige Schädigungen unterbleiben 
würden. Dieselbe Urkunde Rein 18 zeigt also zwei ver- 
schiedene Bedeutungen von niorus: als „Sicherheit“ und 
„Urkunde“, die beide nichts mit dem fiduziarischen Pfand 
zu tun haben.!) 


5. 


Eine ähnliche Terminologie und doch wieder eine andere 
Bedeutung zeigt Teb 14, wo behördliche Maßregeln gegen- 
über den wegen Delikts Angeschuldigten angeordnet werden, 
u. a. das ra ündoyovra ... Beivar Ev zioreı napadkeis (2. 9f.). 
Dies bedeutet hier offenbar „mit Beschlag belegen“.!) Die 
niors läßt sich auch in dieser Bedeutung auf den Begriff 
der „Sicherheit“ zurückführen, ohne aber auch hier die Spur 
eines fiduziarischen Charakters zu zeigen, denn wo einseitig 
gepfändet wird, ist für letzteren kein Raum.?) 

Besonderen Wert legt Rabel a.a.O. 8. 359 in seiner 
Beweisführung auf den auch schon von Gerharda.a.O. 
8.575 ins Feld geführten P. Oxy 472 in Verbindung mit 
486. Man wird aber auch hier mit Bedacht prüfen müssen, 
ehe man in dem & nioreı Eysıv 486, 7 und in dem & nioreı 
xatayoaperıwav 472, 23 eine Pfandfiduzia oder etwas ihr 
Ähnliches erblickt. Rabel selbst wird 9. 362 schließlich 
angesichts von Oxy 472, 40 schwankend: „Von einer Pfand- 
gläubigerin kann man kaum sagen, sie solle der Grundstücke 
beraubt werden, wann es dem Gegner beliebt.“ Dazu 
kommen folgende Bedenken, Nr. 472 gebraucht den Aus- 
druck xiorıs auffallend oft. In Z. 15ff. kann er jedesmal 
nur die Urkunde selbst bedeuten; nur von dieser kann man 


1!) Ich neige auch innerhalb Fior 86, wie sich oben ergab, dazu, das 
xara zalouıvw in 2.3 einfach als soviel wie „zur Sicherung“, das ziom» 
in 2.11 dagegen als Anerkennung des bloß eventuellen Sicherungs- 
charakters der Urkunde anzusehen. — ?) Wenger, Arch. 2, 499 sieht 
es ähnlich als Sequestration an. — °?) Auch Gerhard a.a.0. S. 575 
führt diesen Papyrus an. Wenn wir hier und sonst sehen, daß 
riorıs = Sicherheit ist, so ergeben diese Urkunden damit noch keine 
Argumente für die Meinung, der P. Heid enthalte eine Sicherungs- 
übereignung. | 
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sagen, sie sei gestohlen (Z. 15) und sie sei ausgestellt worden 
(Z. 16, 18; 19 u.a.). Der Schwerpunkt liegt aber in dem 
Vortrag 2. 23ff.): 109 yao &v nloreı xataypaperıwv 6 Övoua 
uövov Eis ToVbs yonuauouobs naparederrwr!), obxtu d' dvu- 
nowvulvav Wy xareyodpnoav ... Hier trägt der Anwalt 
der Dionysia, der deren kaufweise erworbenes Grundstücks- 
eigentum verteidigt, gegenüber dem Gegner, der das Recht 
der Dionysia nur als xara niouw verschrieben bezeichnet 
(ebenso 486, 26), vor, daß Personen, die in letzterer Rechts- 
lage wären, lediglich dem Namen nach in den Urkunden?) 
eingetragen wären und sich der Objekte noch nicht?) be- 
mächtigen dürften, während ein Käufer Besitz und Nutzung 
habe. Da Dionysia seit dem Erwerb sich in Besitz und 
Nutzung befände, könnte sie für die bloße nious- Stellung 
nicht in Frage kommen. — Ich meine, wir können uns zur 
Beurteilung des Rechtsverhältnisses nichts Besseres wünschen, 
als diese klaren Rechtsausführungen des Prozeßanwalts. 
Diese nötigen uns, auch hier von einer Analogie zur fiducia 
abzusehen; denn der „Fiduziar“ müßte doch den Besitz der 
Sache haben, falls nicht irgendeine Rückübertragung erfolgt 
wäre. Von einer solchen würde aber sicher in einem Prozeß 
die Rede sein, in dem alles auf die Besitzlage ankommt): 
n voun ovußdalleraı 472, 23. Es muß sich hier und in 
Oxy 486, 7f. also um irgendein zuozis-Institut handeln, dessen 
Natur gerade im Besitzmangel liegt. Vielleicht ist es nichts 
als eine Hypothek. Auf diese würden die Worte 472, 25 
(mit den Editoren oönw statt oöxerı gelesen) gut passen. 
Auch die Ausführungen vorher in Z. 18ff. vereinigen sich 


!) So nach Wilcken, vgl. Rabel dort 361 Anm. 2. — 
2) Rabel S. 360 faßt xonmarouos als Register auf, ich im An- 
schluß an Fior 86, 10 und sonst als Urkunde. Die Editoren scheinen 
auch letzterer Ansicht zu sein. Ebenso Koschaker, dies. Z. 29, 27 
mit weiterem Material. — °®) Zu oöno® statt ovxen in 2.25 vgl. die 
Edition p. 155 ad 25. — *) Die Besitzlage verkennt Rabel 8. 360 
übrigens auch in bezug auf die Hypothekengläubiger, von denen 
486, 24f. nebenbei die Rede ist. Dies bemerkt auch Eger, Grundb. 85 
Anm.1 richtig. Die dyAovueva xınuara sind natürlich nicht mit „Be- 
sitz“ wiederzugeben, sondern es sind die genannten Besitzungen, d. h. 
trapyovıa. Der Besitz als Rechtsverhältnis würde im Singular aus- 
gedrückt sein. 
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damit. Da eine andere, nämlich die Dionysia, eingetragen 
ist, kann auch kein Dritter das Pfand bestellt haben. 

Wenn Rabel aus der in Oxy 472 zum Schluß berührten 
Angelegenheit doch noch Beweiskraft für seine Auffassung 
schöpfen will, so kann ihm dasselbe entgegengehalten werden, 
was der Anwalt der Dionysia dem Gegner entgegenhält, der 
diese Angelegenheit mit der oben behandelten verquicken 
will: gausv tovro [nä]v undtv elvan noös Töv xarıjyopov 
(31f.): „Dies hat nichts mit dem Prozeßgegenstand zu tun.“ 
Die risus erscheint auch hier wieder (Z. 35 u. 36), aber in 
bezug auf ein ganz anderes Rechtsverhältnis. Oben handelt 
es sich um Weingrundstücke, was in Oxy 486, 4 näher belegt 
wird, hier um „Sicherung“ — dies heißt hier zious in 
2.36 — von 4 Talenten durch eine yoonyia (Z. 35 u. 55). 
Wenn nun Rabel schließlich 8. 362 nur zu der bescheidenen 
Konklusion kommt: „Der Sicherungszweck aber ist wahr- 
scheinlich“, so ist dies unbedingt anzuerkennen: Da wo 
riors nicht Vertrauen und Kredit bedeutet, bedeutet es 
meist soviel wie Sicherung, wie oben gezeigt wurde. Des- 
wegen sind all diese Urkunden aber noch nicht Argumente 
dafür, daß die &n & nioreı im P. Heid eine fiduziarische 
Übereignung ist. Jener Autor übersieht, daß er, um letztere 
Bedeutung nahezulegen, gar nicht erst zu jenen Urkunden 
zu greifen brauchte. Er denkt sich die &»7 2» nioreı ledig- 
lich als Kauf im Vertrauen, sc. daß Rückkauf stattfinde. 
Daß xiorıs Vertrauen heißt, bedarf keines Nachweises. Daß 
aber der Text von P. Heid eine Sicherungsübereignung 
enthält, ist weder hierdurch noch dadurch bewiesen. Bei 
der vielfachen Bedeutung von zious durfte Gradenwitz 
a.a. 0. 8. 578 an die Spitze seiner Schlußfolgerung nicht 
einfach den Satz stellen: „nioris drückt die Verpfändung aus 
(vgl. Oxy 486)“. 

Den P. Oxy 270, auf den schon hingewiesen wurde, be- 
zeichnet Rabel (S. 362) ferner als einen „zweifellosen Fall 
von suspensivem Kauf zur Sicherung“, in dem auch die bei 
Käufen üblichen Erklärungen über Verfügungsfreiheit, An- 
spruchsverzicht und Gewährleistung abgegeben würden. Diese 
Charakterisierung kann nicht als zutreffend angesehen werden. 
Es ist hier eine Darlehnsschuld von 3500 Drachmen durch 
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Hypothek an verschiedenen Besitzungen des Schuldners sowie 
durch einen Bürgen sichergestellt. Schuldner erklärt, für 
den Fall der Inanspruchnahme des Bürgen sollten jene Be- 
sitzungen ihm, dem Bürgen, verfallen: xvoı/evjew adröv 
ZSapaniwor[a] .. av nooxeau&bvw[v] doovowv .. els Töv Anavıa 
xodvov ws äv nodoews [atr@ yevoJußrns .. (Z. 30ff.). 
Letztere durch &s ä» eingeleitete Wendung ist nun sicher 
nichts als eine irreale Vergleichsstellung: „wie wenn ein 
Kauf geschlossen wäre“. Dann kann man diese Urkunde 
aber nicht als einen bedingten Kauf zur Sicherung bezeichnen. 
dene zitierte Erklärung ist vielmehr die pfandrechtliche Ver- 
fallklausel, bei der das verfallende Eigentum, dessen Elemente 
in den Papyri immer getrennt aufgeführt werden, hier unter 
anderem auch durch jene Wendung mit cs äv charakterisiert 
wird. Dieser fiktive Vergleich mit dem Kauf erklärt sich 
lediglich durch den dem Kauf ähnlichen ökonomischen Her- 
gang, daß Bürge zahlt und dafür die Sache bekommt — „als 
wenn er sie kaufte“. 

Die folgenden Erklärungen des Schuldners, in denen 
die Position des Bürgen für jenen Fall näher beschrieben 
wird, erinnert ferner nicht so sehr, wie Rabel meint, an die 
beim Kauf üblichen Klauseln; es sind vielmehr Wendungen, 
die sich in den pfandrechtlichen Verfallklauseln wiederfinden. 
Verfügungsfreiheit, Anspruchsverzicht und Gewährleistung 
sind nicht nur Themata des Kaufkontrakts. Vgl. mit Oxy 270, 
30ff. z. B. die Verfallerklärungen in den Pfandurkunden 
Fior 1,7ff.; 86, 23ff.; 81, 13ff.; 28, 19; Str 52, 8ff. — Oxy 270 
enthält in Z. 39 ff. auch die übliche Pfand-feßaiwoıs. — Die 
Erklärungen des Pfandverfalls wie die der Kauftradition 
haben naturgemäß Ähnlichkeiten, deren wir uns bei der 
Deutung von Oxy 270 bewußt sein müssen. 

In Oxy 270 gewährt Schuldner dem Bürgen für den 
Fall, daß dieser leistet, ein Pfandrecht an den auch dem 
Gläubiger verpfändeten Sachen. Falls Bürge leistet, geht 
das Pfandrecht des Gläubigers unter. Eine solche Eventual- 
verpfändung kann Schuldner also auch vornehmen. Daß 
nicht ausdrücklich von örodnxn gesprochen wird, darf nicht 
stören; denn die Verfallklausel wird als Hauptstück der Ver- 
pfändung auch sonst als pars pro toto vorgeschickt. Vgl. 
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z. B. Oxy 485, 20f.; 506, 19ff.; Grenf I 72, 9f. Wir 
lernten auch Pfandurkunden kennen, die sich von der 
Ausführlichkeit von Fior 1 weit entfernen und das mit 
wenigen Worten sagen, was hier in Breite ausgeführt wird. 
Der erwähnte P. Oxy 485 ist ein besonders markantes Bei- 
spiel für diese Methode der Vertragsidentifizierung. Der 
Gläubiger, der hier eine Eingabe an den Strategen macht, 
beruft sich Z. 12 auf das seinerseits erteilte Darlehn. An- 
statt nun, wie sonst üblich, ebenso kurz wie bezeichnend die 
hierfür bestehende dingliche Sicherheit in Z. 19ff. etwa mit 
Ep’ ÖÜnodNKN nos xepdiarov xal TOxovs Ts Ünapyovaons ÖodV- 
ins... anzuschließen, wird nur die Verfallklausel aus dem 
nach Z. 12 zugrunde liegenden önudoos zonuatıouöds heraus- 
gehoben. Der Rechtseffekt erscheint den Parteien wichtiger 
als das Recht. Daß der yonuariouds aber eine Hypothek 
an der Sklavin enthielt, lassen im vorliegenden Falle zwei 
typische Merkmale des Petitums zweifellos erkennen, einmal 
die Fassung des Gesamtantrags in Z. 28—34 (d&ı@ ovvrdfaı 
yoadyaı... mit der typischen Alternative &' elöwor...f 
elöwoı. Vgl. dazu etwa Fior 86, 20ff. und BU 588, 19ff.), 
und dann die in Aussicht gestellte Zußarevans (2. 33). 

So sehen wir bisweilen übrigens auch einen anderen 
Bestandteil des Verpfändungstatbestandes als Repräsentanten 
des Ganzen figurieren, das Veräußerungsverbot für den Ver- 
pfänder. Sehr interessant ist in dieser Richtung das Gesuch 
um raoddeoıs in Teb 2, 318. Bei Erwähnung der materiellen 
Pfandurkunde in Z. 3ff. wird als Hauptstück aus ihr nur das 
Verfügungsverbot erwähnt. Ich nehme nicht an, was Eger 
2.2.0. 8.56 auch in Betracht zieht, daß es sich hier näm- 
lich um eine andere Pfandart „mit sehr schwacher Wirkung“ 
handelt. Dieser Urkunde zur Seite steht Oxy 507, wo das 
Veräußerungsverbot in Z. 28f. die Hauptsache zu sein scheint 
und das dia tö ünevyvov elvaı nur nebenher genannt wird; und 
der P. Oxy 506, der zunächst nur die Verfallklausel (Z. 19), 
Peßaiwors (Z. 35f.) und Verfügungsbeschränkung (Z. 41f.) 
bringt und sich erst zuletzt (Z. 49) als xaroyn enthüllt. 


6. 
Daß in der Doppelsicherung durch Pfand und Bürgschaft 
Analogien zwischen dem römischen und hellenischen Recht 
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bestehen, haben wir schon vorlängst bemerkt.!) Es führte 
uns hierauf die Betrachtung von D 18, 1, 81 pr. und ähnlichen 
Stellen. Rabel setzt a.a. O. 9. 363 diesen Scävolatext in 
Parallele zu Oxy 270 und ist schließlich auch hier wieder 
geneigt, eine fiducia anzunehmen.?) Der römische Text ent- 
hält eine solche keinesfalls. Gläubigerhypothek und Bürgen- 
fiduzia an derselben Sache? — Wir werden uns mit der 
Stelle anderweit noch zu beschäftigen haben. Klar wird sie 
nur, wenn wir eine Reihe von Paralleltexten danebenstellen. 
Vgl. C 8, 35, 1; D 13, 7, 20,3; 20,5,2 u. 5,1; 20,1, 2; 
46, 1,59. In Scaevolas quaestio und responsum wird danach 
sicher eine emptio an den Bürgen behandelt. 

So interessant es ist, neben die römische Abrede iussit 
praedia empta esse die gräko-ägyptische aus Oxy 270 os äv 
noaosws abıa yerousyns gestellt zu sehen; so wenig kann aus 
der dortigen römischen Rechtslage auf den fiduziarischen 
Charakter von Oxy 270 geschlossen werden. Dem Schreiber 
dieser einzig dastehenden Urkunde kam das @s äv nodoews 
yevouevns im Anschluß an xvowsvew eis Töv Änavra yodvor 
offenbar in die Feder, weil er damit den Begriff des gegen 
Zahlung von Geld erworbenen Eigentums umschreiben wollte, 
nicht weil er an irgendwelche historischen Beziehungen 
zwischen Kauf und Hypothek dachte. Man darf nicht ver- 
gessen, daß wir in den Papyri Popularurkunden vor uns 
haben und nicht wie in den römischen Quellen Juristenvota 
und Gesetzestexte. 

Die Frage, die Rabel 8. 364 als die wichtigste von 
allen bezeichnet, ob nämlich die Hypothek aus dem Kauf 
hervorgegangen sei, erscheint uns untergeordneter. Diese 
Fragestellung (der Rabel auch in der neuesten Schrift wieder 
folgt) hat diejenigen Autoren des griechischen Rechts, die 
die Institute logisch aus einander entwickeln möchten, schon 
öfters auf Abwege gebracht. Man hatte dabei die mancipatio 
vor Augen, die ja zwar auch zu einem Pfandinstitut wurde. 
Es gab aber schon vorher und nebenher immer ein pignus 
eignen Ursprungs, das aus dem originären Geisel- und Pfand- 
gedanken entsprungen war. 


!) Gesch. d. röm. Hyp. 106 Anm. 2. — °®) A.a. 0.363 Anm. 1. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXX, Rom. Abt. 21 
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In unserem neuen Quellenkreise führt jene Tendenz be- 
sonders leicht zu unzutreffenden Auffassungen. Rabel sagt 
z.B. 8. 365, die Verfallsklausel der Papyri sehe bisweilen 
wie aus dem Kaufformular herausgeschnitten aus, ohne daß 
sich daran ein geschichtlicher Rückschluß knüpfen dürfe. 
Man muß zunächst fragen, worin der Wert jener Parallele 
sonst bestehen soll, wenn solche Schlüsse doch unmöglich 
seien. Aber auch bei jener Beobachtung wird übersehen, 
daß die Verfallsklauseln der Pfandurkunden nicht nur bis- 
weilen an die Kaufklauseln erinnern, sondern regelmäßig; 
und zwar allein deshalb, weil in beiden Fällen lastenfreies 
Eigentum gewährt wird. Schon oben wurde darauf hin- 
gewiesen, daß Gewährung der Verfügungsfreiheit (xadapos 
and...) mit umständlicher Aufzählung der Befugnisse des 
Erwerbers, Anspruchsverzicht und ßeßaiwoıs nicht nur Attri- 
bute des Kaufs sind, sondern auch in Pfandurkunden vor- 
kommen. Wir finden auch die Erklärungen mit även«- 
Ödveıoros (üvevexdpaoros) bei der Verpfändung: BU 741, 36ff., 
Lips 10 I 41; CPR p. 59, 19; ebenso wie beim Verkauf: 
BU 193, 19f.; Str 14, 20; CPR p. 4, 15. — Ferner die feßai- 
woıs und das xadaoos And bei der Verpfändung: Lond III 
p. 235, 14; Str 52,9 u. 15; Lips 10 II 1; Fior 1, 8; 28, 19; 
86, 26; 81, 15; Oxy 506, 35f.; BU 741, 2; nicht anders als 
beim Verkauf BU 883, 10; 193, 18f.; CPR p. 17, 17; p. 20, 16; 
p. 28, 13. 

Die feßaiwoıs ist übrigens auch nicht einmal ein aus- 
schließliches Attribut von Kauf und Pfand, sie kommt darüber 
hinaus auch vor, z.B. bei letztwilligen Verfügungen Oxy 4, 
713,18. Sehr oft bei Pacht BU 227; Oxy 4, 730, 21; Oxy 6, 
910, 29; 912, 15; in anderer Wendung Teb 1, 105, 29, vgl. 
auch Z. 34 (2av de un Beßaıor), 2.37 wie sonst; ferner Teb 2, 
311, 26 (Beßaiworw ndosı Beßawöceı); Lond III p. 126, 8f. 


7. 


Daß wir Oxy 506 auch einfacher beurteilen als Rabel 
(366f.), der diese Urkunde zu einem wichtigen historischen 
Faktor erhebt, ergab sich schon oben.!) Zunächst ist diese 


1) Unserer Auffassung steht Eger, Grundb. S. 56 nahe. 
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Urkunde nicht aus „sehr später Zeit“. Im Jahre 143 n. Chr., 
einer Zeit, aus der wir sehr reichliches Material haben, 
vollzieben sich im Pfandrecht Ägyptens keine erheblichen 
Verschlingungen und Umbildungen, wie sie sich dieser 
Autor denkt. Dergleichen werden wir in dieser Materie 
in den byzantinischen Jahrhunderten kennen lernen. Es ist 
auch möglich, was oben noch nicht in Betracht gezogen 
wurde, daß P. Oxy 506, der nach Z. 10 stark lückenhaft ist, 
gerade hier eine Pfandbenennung enthielt. Aber wir haben 
in Verfallklausel, Beßalwoıs, Verfügungsbeschränkung, anderen, 
später zu betrachtenden Faktoren und schließlich in der 
„xaroxn“, deren Eintragung im Grundbuch gestattet wird, 
genügend Merkmale für die Hypothek. — Rabel konstatiert 
dagegen von seinem Standpunkt aus hier wieder, daß in 
2. 35f. „Gewährleistung in der bei Kauf üblichen Form“ 
stattfinde; er sieht die xaroyn nur als Zugrifferecht an. 
Wenn wir die eingangs zusammengestellten Terminologien 
in Oxy 2 p. 163, 22; Oxy 3, 483, 26, — diese verglichen etwa 
mit BU 536, 6 und 112, 11, — und D 20, 1, 34, 1 mit jenen 
sachlichen, auf echtes Pfandrecht hinweisenden Momenten 
vereinigen, so ergibt sich dagegen, daß es sich hier nur um 
eine Hypothek handeln kann. 

Ganz ähnlich liegt die Auslegungsfrage in Oxy 485, 
wo zweifellos eine Hypothek zugrunde liegt (vgl. oben 
S. 289). In beiden letzteren Urkunden findet sich übri- 
gens in der Verfallklausel das wevev, hinsichtlich dessen 
(Oxy 506, 20) Rabel wiederum die historische Frage auf- 
wirft, ob es ein Residuum aus dem Formular eines Über- 
‚ eignungspfandes sei. Das uevew, besonders wenn es in 
Oxy 506, 22 von eis töv del xodvov begleitet wird, wird aber 
als ganz unverfänglich angesehen werden müssen. Sowohl 
hier wie in 485, 20 soll damit meines Erachtens nichts als 
die Dauer des verfallenden Eigentums bezeichnet werden. 
Dieser ueveıw-Sprachgebrauch, wonach ein Recht, das noch 
nicht existiert, dauernd eintreten soll, ohne daß damit auf 
einen schon früheren Bestand des Rechts, das etwa nur 
erhalten bleiben soll, angespielt wird, ist auch sonst nach- 
weisbar, vgl. z. B. die Kaufofferte Teb 2, 294, 17. Das 


ueveıw nv Rogdınoıv xal xvoelav in jenen beiden Urkunden 
21* 


324 A. Manigk, 


ist nichts anderes als das sonst in den Verfallklauseln vor- 
kommende xvowedvew (Oxy 270, 30; Lond III p. 235) oder 
xtäodaı xvolws (Fior 1, 7 und 81, 12; Str 52, 7) oder xgareiv 
xal xvorsveıw P. Rainer 28, 32. 

Die Besonderheiten, die Rabel ferner in Lond 3 p. 235 
aufweist, haben sich hinsichtlich des Besitzstandes oben 
S. 281 infolge anderer Textgrundlage als irrig erwiesen. Es 
liegt hier eine Hypothekenbestellung vor, die in Z. 12 u. 13 
offenbar die übliche Verfügungsbeschränkung enthielt. — 
In Z2.14f. ergänzen dann die Autoren: ed d2 un rinoWoo 
xvoliav elvaı mv] no[olzeı[ubnv Tnodnanv xal Beßauwon 
co dıa nav]ıds xara näcav Beßaiwow... Dies bringt Rabel 
wiederum zur deutschrechtlichen älteren Satzung mit Ver- 
fallklausel in Beziehung, während es sich um die hypo- 
thekarische Verfallklausel handelt. Die Ergänzung xvolav 
elvaı ımv Önodnanv könnte aber dabei immer nur heißen: 
Die Hypothek solle wirksam sein, wie z. B. 5 Önallayı 
xvola in Lips 10 II 2, und xvoias odons Önodnxns Lond III 
p. 272,4; vgl. auch Gen 48, 23; 9, 14; Lond III p. 268, 29; 
p- 271, 26; aber auch nach negativer Bedingung wie in 
unserer Urkunde: Str. 14,28. In 2. 14 handelt es sich hierum 
aber offenbar nicht. Dort kann nur die übliche Verfall- 
klausel gestanden haben. Wilcken schlug, als wir ihm 
unsere Bedenken mitteilten, in diesem Sinne für Z. 14 vor: 
xvolıwvew oe is] nolojaeılufvns Önodnans]. Vielleicht 
kann man im Anschluß an die sonstigen Verfallklauseln am 
Schluß sagen nooxeı[uevns olxias), vgl. Oxy 270, 30. 

Unverständlich ist, mit welchem Grunde Rabel (Verfügsb. 
8. 82) das zeıodyoapor nodosws [xal b]nodnans x(ai) Ölav]eiov- 
in P. Lond II p. 172, 9 „mindestens ('!) als ein Sicherungs- 
kauf irgendwelcher Art feststellbar“ bezeichnet. Der übrige 
Text der Urkunde verrät von ihrem Inhalt nichts, und jener 
Passus läßt natürlich noch andere Deutungen zu, die überdies 
näher liegen. So kommen wir nach Prüfung dieses Materials 
zum Schluß: Da Hypothek und Faustpfand der Papyri zum Ver- 
fall führen und insofern selbst eine Art Sicherungsübereignung 
sind, wird man wegen der sich hieraus notwendig ergebenden 
Identitäten in den sie behandelnden Urkunden bei historischen 
Anknüpfungen zum römischen und deutschen Recht größte 
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Vorsicht üben müssen. Außerhalb jener beiden Pfandinstitute 
sind in den griechischen Papyri bis jetzt Fälle einer Siche- 
rungsübereignung nicht nachweisbar. 


8. 


Mit dem P. Heid., zu dem wir uns nunmehr zu wenden 
haben, steht es nicht anders. Der im Jahre 111 v. Chr. 
errichtete, tadellos erhaltene Papyrus lautet: 

Erovs....&» Iladvoeı En’ ’Auuwviov dyogavöuov. "’Ene- 

Avocaro Ilavoßyoüvıs Toro&ovs &ynv yılod TOnov ToV Övros 
& 10 dnö vörov u£oeı Tladvoews mnyeıs otepeod PB 6» 


&p' Hiıodwoov dyopavduov .... xa(AxoU) (taldvyrov) a (öpax- 
nv) a Ös xal naowv Jlaroös xal Boxevovsıs El Toü 
dpyeiov dvwuoloynoaro äntyev xal un Enıxaleiv negl @v 
dıa Tjc vis yeyoauukrov ndayımv Todnw underl. "Auuw- 
(vıos) xexon(udtxa). 

Verso: &xlAvoıs Ilavoßxov(vıos). 


Die Auslegung von Gradenwitz und Rabelt) scheitert 
an den Worten Znelüoatro @vıv. Es ist nach dem Sprach- 
gebrauch der Papyri unmöglich, dies zu übersetzen mit: er 
löste den Kauf durch Rückkauf (remanecipavit.. Wir 
wollen hier, da ZruÄlvew ein Wort von vielseitiger Bedeutung 
ist, zunächst Urkunden aus derselben Zeit und derselben 
Gegend Ägyptens zur Seite stellen. Es sind uns in den 
P. Grenf. ebenfalls aus dem Anfang des 2. Jhd. v. Chr. und 
sogar aus derselben Stadt Pathyris zwei Urkunden erhalten, 
die treffliche Parallelen gewähren, da sie auch im übrigen 
ganz genau dieselbe Stilisierung tragen: 


Grenf1 26: Zovs... 2» IIadvosı En Zibaov Ayopavöuov. 
Eneldoaro Per. Ovv. daveıov nvpod ..., a E&ödveioev auı® 
’Eo. Dar... xara ovvyoa[pnv] dalvelov] [Eyxara)- 
tedeloaı El Tod Ev Tladv/oeı] dpxeiov xal napwy Eni ToV 
doxelov ’Eo. [öjıwuoioynyoaro äntyew xal um Enı[xaleiv 


1) Rabel sagt aber S. 357 mit Recht, daß wir in dem Papyrus 
nichts von einer Rückübereignung oder auch nur von einem Rückkauf 
hörten. 
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ist nichts anderes als das sonst in den Verfallklauseln vor- 
kommende xvowevew (Oxy 270, 30; Lond III p. 235) oder 
xtäodaı xvolos (Fior 1, 7 und 81, 12; Str 52, 7) oder xoareiv 
xal xvoiedeıw P. Rainer 28, 32. 

Die Besonderheiten, die Rabe] ferner in Lond 3 p. 235 
aufweist, haben sich hinsichtlich des Besitzstandes oben 
S. 281 infolge anderer Textgrundlage als irrig erwiesen. Es 
liegt hier eine Hypothekenbestellung vor, die in Z. 12 u. 13 
offenbar die übliche Verfügungsbeschränkung enthielt. — 
In 2. 14f. ergänzen dann die Autoren: e? d2 un ninoWwoo 
xvoliav elvan mv] no[olxeı[ubonv Önodnanv al Beßauwon 
oo dıa navfıds xara näcav Beßaiwow .. Dies bringt Rabel 
wiederum zur deutschrechtlichen älteren Satzung mit Ver- 
fallklausel in Beziehung, während es sich um die hypo- 
thekarische Verfallklausel handelt. Die Ergänzung xvolav 
elvaı ınv Tnodhanv könnte aber dabei immer nur heißen: 
Die Hypothek solle wirksam sein, wie 2. B. % Önallayn 
xvoia in Lips 10 II 2, und xvoias odons ünodnxns Lond II 
p. 272, 4; vgl. auch Gen 48, 23; 9, 14; Lond III p. 268, 29; 
p- 271, 26; aber auch nach negativer Bedingung wie in 
unserer Urkunde: Str. 14,28. In Z. 14 handelt es sich hierum 
aber offenbar nicht. Dort kann nur die übliche Verfall- 
klausel gestanden haben. Wilcken schlug, als wir ihm 
unsere Bedenken mitteilten, in diesem Sinne für 2. 14 vor: 
xvofıvew oe Tijs]) nololaeılufvns Önodnans]. Vielleicht 
kann man im Anschluß an die sonstigen Verfallklauseln am 
Schluß sagen nooxeı[u&rns olxias), vgl. Oxy 270, 30. 

Unverständlich ist, mit welchem Grunde Rabel (Verfügsb. 
8. 82) das yeıodyoapor nodoews [xal Ö]nodnans x(al) Ölav]eiov- 
in P. Lond II p. 172, 9 „mindestens (!) als ein Sicherungs- 
kauf irgendwelcher Art feststellbar* bezeichnet. Der übrige 
Text der Urkunde verrät von ihrem Inhalt nichts, und jener 
Passus läßt natürlich noch andere Deutungen zu, die überdies 
näher liegen. So kommen wir nach Prüfung dieses Materials 
zum Schluß: Da Hypothek und Faustpfand der Papyri zum Ver- 
fall führen und insofern selbst eine Art Sicherungsübereignung 
sind, wird man wegen der sich hieraus notwendig ergebenden 
Identitäten in den sie behandelnden Urkunden bei historischen 
Anknüpfungen zum römischen und deutschen Recht größte 
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Vorsicht üben müssen. Außerhalb jener beiden Pfandinstitute 
sind in den griechischen Papyri bis jetzt Fälle einer Siche- 
rungsübereignung nicht nachweisbar. 


8. 


Mit dem P. Heid., zu dem wir uns nunmehr zu wenden 
haben, steht es nicht anders. Der im Jahre 111 v. Chr. 
errichtete, tadellos erhaltene Papyrus lautet: 

Erovs...E&» Iladvgeı En’ "Auuwviov dyogavöuov. "Ene- 
Avocaro Ilavoßyoüviıs Toro&ovs @ynY yılod Tönov Tod Övros 
& 1@ änö vorov y£osı Tladvoews nnyes otegeovd B 
ovvyoapyv vis & nioreı Enl od &v Iladdoeı doxelov 
&p' "HAlodwgov dyopavöuov ... xa(ixo00) (Taldyıov) a (öoax- 
ur) a Öös xal napowvw Ilaroüs xal Boxevoürus Eni To 
dpyelov dvwuoloynoaro Aäntyew xal un Eruxaleiv negl Wr 
dıa Ins Bviis yeypauukrwy ndvıwy rodonw under. "Auuw- 
(vıos) xexon(udrıxa). 

Verso: &nlAvoıs Tlavoßyov(vos). 


Die Auslegung von Gradenwitz und Rabel!) scheitert 
an den Worten Zneivoaro @viv. Es ist nach dem Sprach- 
gebrauch der Papyri unmöglich, dies zu übersetzen mit: er 
löste den Kauf durch Rückkauf (remanecipavit.. Wir 
wollen hier, da Zrılvew ein Wort von vielseitiger Bedeutung 
ist, zunächst Urkunden aus derselben Zeit und derselben 
Gegend Ägyptens zur Seite stellen. Es sind uns in den 
P. Grenf. ebenfalls aus dem Anfang des 2. Jhd. v. Chr. und 
sogar aus derselben Stadt Pathyris zwei Urkunden erhalten, 
die treffliche Parallelen gewähren, da sie auch im übrigen 
ganz genau dieselbe Stilisierung tragen: 


Grenf 126: Zrovs... 2» Iladvoeı Ent Zwoov dyopavduor. 
EneAdoaro Yev. Ovv. Ödveıoy nvood..., & &ödveisev adı 
Eo. Dar... xara ovvyoa[ypnv] dalveiov] [Eyxara]- 
tedeloaı Ent Tod Ev Tladv[oeı] doyxeiov xai napwy Eni Tod 
Goxeiov ’Eo. [öjıwuoioynoaro äntyew xal um Enulxaleiv 


1) Rabel sagt aber S. 357 mit Recht, daß wir in dem Papyrus 
nichts von einer Rückübereignung oder auch nur von einem Rückkauf 
hörten. 
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 nlJeol av dia Tod Öaveiov närıwv Todnw underl..... Eni- 


Av(oıs) Ver. 


Grenf II 30: &ovs... &» IIadöoeı 29’ "Eoulov dyopavöuor. 
Zneivoaro Iler. ödveıov yalxod (taldvıwv) B. & Eödveioer .. 
Iler. ’Alu. xara ovvyga(pnv) da[velov] my &redeioav Eni 
tov 2» Tladvocı doyeiov..... ds xal napay Eni Tov Goyxelov 
Iler. ’AAu. dvouoloynoaro ...xal un Enelevoaodaı.. 

Enilvoıs Öalveiov)... 


Wenn in diesen beiden Urkunden &neAvoaro Ödvsorv 
(£rlivoıs Öaveiov am Ende) soviel heißt wie: er tilgte die 
Darlehnsschuld (Tilgung der Darlehnsschuld), so kann im 
völlig gleich stilisierten P. Heid. das auch dort den Text 
einleitende ZreAdoaro vv (EnlAvoıs Verso) auch nur heißen: 
er tilgte die Kaufschuld (Tilgung Verso). Alles andere ist 
meines Erachtens von vornherein ausgeschlossen. Der Terminus 
&niAvoıs hat auch sonst zu jener Zeit in jener Stadt nur den 
Sinn von solutio, Tilgung. So Grenf II 26 a. E. und 31 a.E. 
So auch noch in byzantinischer Zeit Lond III p. 272, 7, wo 
Sicherheit für eine Darlehnsschuld bestellt wird däyoı dno- 
Ödosws Tod yo&ovs xal Enuldoews ToÜTov. 


Unsere Auffassung läßt sich auch allein mit der von 
Z. 8 (P. Heid) vermerkten Quittungserklärung der beiden 
Gläubiger vereinigen. Die den Anspruchsverzicht enthaltende 
Quittungserklärung lautet in Grenf 126, 7: xal un Enıxaleiv 
neol raw dia Toö davelov ndvıwv; in Grenf ll 31, 14: xai 
un Enıxaleiv neol tod u£oovs Ödavelov; in P. Heid Z. 10: 
xai un &nıxaleiv neol rov dıd ins vis yeyoauukvwy ndvıwrv.. 
In ersteren beiden wird damit die Quittung über die Dar- 
lehnsschuld erteilt; im letzteren muß daher die Quittung 
über die Kaufschuld vorliegen. Angenommen, es handelte 
sich im ersten Teil des P. Heid um eine remancipatio fidu- 
ciae, so müßte wenigstens der Teil der Urkunde, der die 
materielle Quittung enthält, das verraten, was Gradenwitz 
8.578 und ihm folgend Gerhard 8.565 annehmen: ein 
Darlehn des Patous an Panobchunis. Es müßte dann wie in 
ersteren beiden Urkunden heißen: dia roV daveiov; es heißt 
aber auch an dieser Stelle dıa zjs @wijs, und von einem 
Darlehn an Panobchunis steht auch sonst absolut nichts in 
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der Urkunde. Diese Annahme trägt Gradenwitz hinein, 
um die fiducia konstruieren zu können. 

Man müßte sich ferner fragen, warum die vorliegende 
ZnlAvoıs, wenn sie die Auflösung einer fiducia und nicht 
Tilgung, sondern Rückgängigmachung eines Kaufs wäre, über- 
haupt in der vorliegenden Fassung beurkundet worden ist. 
Eine Rückübertragung des Eigentums von Panobchunis auf 
Patous und Bokenupis könnte in den Worten Zneidcato 
“vyv unmöglich liegen. Letzteres ist auch Rabels Auf- 
fassung. Diese Eingangsworte können nur den bereits ab- 
geschlossenen Kauf, nicht einen Rückkauf betreffen. Es 
fehlt in der Urkunde jeder dingliche Vorgang. Dann fragt 
man sich aber, welchen Rechtsakt im Anschluß an geschehene 
fiducia das &reAdoaro überhaupt bezeichnen soll. Es würde 
mindestens — etwa nach Analogie des Verkaufsregisters von 
Tenos, wo in $ 46 die Lösung eines fiduziarischen Kaufs 
stattfindet — heißen müssen: IJaroös .. naod Ilavoßy. Enolaro 
yılov Tönov, öv An&öwxev Ilaroüs Ilavoßyovvı daveılöuevos. 

Da der Sinn von Zneldoato &vrjv hierdurch bestimmt 
ist, kann es sich nur noch darum handeln, wie von hier aus 
das ünedero xard. ovvyoapıv vis &v» nloreı zu deuten ist. 
Wir nahmen schon früher an, daß der Käufer des Grund- 
stücks Panobchunis den Kaufpreis oder einen Teil desselben 
schuldig blieb und daher, wie es auch sonst im griechischen 
Recht vorkommt, den beiden Verkäufern deren Forderung 
hypothekarisch auf dem Kaufobjekt sicherte. Wir deuteten 
bisher „vn &v nioreı“ als Kreditkauf. Oben wurde je- 
doch schon darauf hingewiesen, daß &» ziore nicht zu vn 
zu gehören braucht. Da ovvyoapıv drijs wie ovvypapı) 
davelov usw. ein Begriff ist (Kaufurkunde, Darlehnsurkunde), 
sind jene Worte besser auf ov»yoapyj» zu beziehen, und wir 
haben dann in diesem Papyrus keine &»n & ziore, welche 
Wortverbindung den Gedanken an die mancipatio fiduciae 
causa offenbar nur wachrief, sondern eine ov»ypapn &» nioreı 
vor uns. Dies wäre gemäß dem oben zu riorıs Ausgeführten 
aber nichts als eine Urkunde „zur Sicherheit“, genau so wie 
in dem aus derselben Zeit stammenden (108 v. Chr.) 
P. Rein 18, 10 mit identischer Wortverbindung: &d&unv &v 
nioraı xad’ dv Exw yıldw ıdönwv ovyygaynv Vnodnans. Es 
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nleol @v dia ToV davelov ndvıwv Toönw undei..... Eni- 


Av(oıs) Ver. 


Grenf II 30: Zrovs... &» IIadvoeı &p’' "Eoulov dyopavöuov. 
Znelvoaro Iler. ödveıov yalxod (Taldvıwr) B. & &ödveioev.. 
Iler.’Alu. xara ovyyoa(onv) da[velov] nv &redeioav Eni 
tod Ev IIadögeı doyelov .... ds xal apa Enl Toü doyelov 
Der. "Alu. dvouoloynoaro ...xal un Enelevoadaı.. 

EniAvoıs Öalvelov)... 


Wenn in diesen beiden Urkunden Zreivoaro daveıov 
(ernlAvoıs daveiov am Ende) soviel heißt wie: er tilgte die 
Darlehnsschuld (Tilgung der Darlehnsschuld), so kann im 
völlig gleich stilisierten P. Heid. das auch dort den Text 
einleitende dneAvoaro &vyıv (2rlivoıs Verso) auch nur heißen: 
er tilgte die Kaufschuld (Tilgung Verso). Alles andere ist 
meines Erachtens von vornherein ausgeschlossen. Der Terminus 
ZniAvors hat auch sonst zu jener Zeit in jener Stadt nur den 
Sinn von solutio, Tilgung. So Grenf II 26 a. E. und 31 a.E. 
So auch noch in byzantinischer Zeit Lond III p. 272, 7, wo 
Sicherheit für eine Darlehnsschuld bestellt wird äyoı dno- 
Ödoews Tod xokovs xal Enıldoews ToVTov. 


Unsere Auffassung läßt sich auch allein mit der von 
Z. 8 (P. Heid) vermerkten Quittungserklärung der beiden 
Gläubiger vereinigen. Die den Anspruchsverzicht enthaltende 
Quittungserklärung lautet in Grenf 126, 7: xal un Enıxaleiv 
neol raw dia Toü Ödaveiov ndvıwv; in Grenf II 31, 14: xai 
un Enıxaleiv neol rov u£oovs Öaveiov; in P. Heid Z. 10: 
xal un Erıxaleiv neol rov dia Ins @yjs yeypanukvwv nayıwv.. 
In ersteren beiden wird damit die Quittung über die Dar- 
lehnsschuld erteilt; im letzteren muß daher die Quittung 
über die Kaufschuld vorliegen. Angenommen, es handelte 
sich im ersten Teil des P. Heid um eine remancipatio fidu- 
ciae, so müßte wenigstens der Teil der Urkunde, der die 
materielle Quittung enthält, das verraten, was Gradenwitz 
8.578 und ihm folgend Gerhard 8.565 annehmen: ein 
Darlehn des Patous an Panobchunis. Es müßte dann wie in 
ersteren beiden Urkunden heißen: dıa tod daveiov; es heißt 
aber auch an dieser Stelle da Tjs @vijs, und von einem 
Darlehn an Panobchunis steht auch sonst absolut nichts in 
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der Urkunde. Diese Annahme trägt Gradenwitz hinein, 
um die fiducia konstruieren zu können. 

Man müßte sich ferner fragen, warum die vorliegende 
inlivors, wenn sie die Auflösung einer fiducia und nicht 
Tilgung, sondern Rückgängigmachung eines Kaufs wäre, über- 
haupt in der vorliegenden Fassung beurkundet worden ist. 
Eine Rückübertragung des Eigentums von Panobchunis auf 
Patous und Bokenupis könnte in den Worten Zreidoaro 
@vnv unmöglich liegen. Letzteres ist auch Rabels Auf- 
fassung. Diese Eingangsworte können nur den bereits ab- 
geschlossenen Kauf, nicht einen Rückkauf betreffen. Es 
fehlt in der Urkunde jeder dingliche Vorgang. Dann fragt 
man sich aber, welchen Rechtsakt im Anschluß an geschehene 
fiducia das &reAdoaro überhaupt bezeichnen soll. Es würde 
mindestens — etwa nach Analogie des Verkaufsregisters von 
Tenos, wo in $ 46 die Lösung eines fiduziarischen Kaufs 
stattfindet — heißen müssen: IJaroös...napd Ilavoßy. Enolaro 
ywılov ıönov, öv ün&öwxev Ilaroüs TIavoßyoüvı daveılöuevos. 

Da der Sinn von 2neldoaro avi» hierdurch bestimmt 
ist, kann es sich nur noch darum handeln, wie von hier aus 
das In&dero xara. ovvyoapnv dvis &v nloreı zu deuten ist. 
Wir nahmen schon früher an, daß der Käufer des Grund- 
stücks Panobchunis den Kaufpreis oder einen Teil desselben 
schuldig blieb und daher, wie es auch sonst im griechischen 
Recht vorkommt, den beiden Verkäufern deren Forderung 
hypothekarisch auf dem Kaufobjekt sicherte. Wir deuteten 
bisher „@vn &» ziore“ als Kreditkauf. Oben wurde je- 
doch schon darauf hingewiesen, daß &r ziore nicht zu &vy 
zu gehören braucht. Da ovryoapyıv driis wie ovryoapı) 
davelov usw. ein Begriff ist (Kaufurkunde, Darlehnsurkunde), 
sind jene Worte besser auf ovvygaprjv zu beziehen, und wir 
haben dann in diesem Papyrus keine @»n & niora, welche 
Wortverbindung den Gedanken an die mancipatio fiduciae 
causa offenbar nur wachrief, sondern eine ov»yoapn 2» zioreı 
vor uns. Dies wäre gemäß dem oben zu zious Ausgeführten 
aber nichts als eine Urkunde „zur Sicherheit“, genau so wie 
in dem aus derselben Zeit stammenden (108 v. Chr.) 
P. Rein 18, 10 mit identischer Wortverbindung: 2&d&umv & 
niore xad’ av Eyw yılaw Tönwv ovyyoayıv ünodnxns. Es 
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ergab sich oben 8. 315, daß dies nur heißen kann: Ich er- 
richtete zur Sicherheit an meinem Grundbesitz eine Pfand- 
ovvyoapn. Ebenso auch aus derselben Zeit Teb 1, 14, 10 
(114 v. Chr.), wo ra öndoxovra Beivaı &v nioreı auch nur heißt: 
das Vermögen in Sicherheit bringen, d. h. mit Beschlag 
belegen. 

Hiermit erledigen sich wohl auch die weiteren Bedenken 
Rabels, die er unserer früheren Auffassung entgegenstellt. 
Dieser Autor übersieht überall, daß es sich auch schon nach 
unserer früheren Auffassung hier gar nicht um „Aufhebung 
eines Kaufs“, sondern um Tilgung der Kaufschuld durch den 
Käufer handelt. Der Satz jenes Autors: „Ungeschickt und 
mehr als zweideutig wäre es dagegen, ließe der Agoranom 
den Panobchunis sich von einem Kaufe befreien, einen Kauf 
aufheben, den er künftig als Erwerbstitel und Gewähr- 
leistungsgrund anführen muß,“ ist danach verfehlt. "EreAvoaro 
&vnv braucht man bei unserer Auffassung auch nicht mit: 
“Er zahlte den Kaufpreis’ zu übersetzen, was uns der Autor 
entgegenhält!), sondern so wie wir es oben unter Parallele 
zu den beiden P. Grenf nicht anders als früher darlegten.?) 

(Schluß folgt.) 


1) Gegenüber der Behauptung Rabels S. 356, daß @rn = Kauf- 
preis in den Papyri nicht belegt sei, verweise ich jetzt auf Teb 2, 329, 
15: @vijs dpyvolov ralavıov Er doaxuas 1100. Zu den Sätzen Rabels 
358 Anm.1 sei hier nur gesagt, daß es ausgeschlossen erscheint, daß 
das griechische Recht viele Sorten des Lösungskaufs kenne. — *) Zum 
Schluß sei zum P. Heid hier noch bemerkt, daß die hier agierenden 
Personen auch nach verschiedenen anderen Urkunden in lebhafter 
kommerzieller Tätigkeit standen, wie schon Gerhard a.a. 0.568 be- 
legte. Ergänzend sei hier die Vermutung ausgesprochen, daß sich 
dieselben Parteien vielleicht auch in Lond III 1206 p. 15f. gegenüber- 
stehen. JJavoßxoürıs Toronovs ist sicher in beiden Urkunden identisch. 
Vielleicht läßt eine erneute Lesung von P. Lond aber auch die Identi- 
fizierung der beiden anderen Personen zu. Boxsvoünıs = Toßxevoüunug, 
IIetovs —= Taroös, freilich hier aber anscheinend mit anderer Aszendenz ? 
Vielleicht ist dann der Kauf in P. Heid sogar derselbe, der in dem 
ca. 10 Jahre jüngeren P. Lond, Col I Z.4f. zitiert wird. Auch in 
Col II handelt es sich um ein Grundstück im Süden von Patyris, wie 
in P. Heid. 
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VII. 
Der Prätor in der legis actio. 


Von 


Herrn Professor Dr. ©. Lenel 
in Freiburg i.B. 


I. 


Zu den wertvollsten Ergebnissen der Forschung der 
jüngsten Jahre auf dem Gebiete der römischen Rechts- 
entwicklung gehört meines Erachtens die Erkenntnis, daß 
der Sprung vom Legisaktionenverfahren zum Formularver- 
fahren weitaus nicht so groß und so unvermittelt war, wie 
man früher meist anzunehmen pflegte. Die Litiskontestation- 
vollzog sich im Formular- so wenig wie im Legisaktionen- 
verfahren durch den Prätor, sondern dort wie hier durch 
die Parteien; sie setzte andererseits hier wie dort die Ge- 
nehmigung des Prätors voraus: bloßer Figurant ist der 
Prätor bei der legis actio ebensowenig gewesen wie bei 
Gewährung der Formel. Der Nachweis, den Wlassak für 
diese Thesen geliefert hatte, war — wenigstens für mich — 
so überzeugend, daß die Hoffnung berechtigt schien, seine 
Lehre werde in Bälde zum Gemeingut der romanistischen 
Wissenschaft werden. Diese Hoffnung hat leider getrogen. 
Wie Wlassaks Auffassung der Litiskontestation ihre Gegner 
gefunden hat, so auch seine Lehre?) von der selbstherrlichen 
Rolle des Prätors in der legis actio. Gegen sie ist im 
jüngsten Bande dieser Zeitschrift (8. 127fg.) sehr energisch 
Girard aufgetreten, mit Ausführungen, in denen er die von 
Wlassak angegriffene, von ihm selbst aber schon in seinem 
Manuel und seiner Organisation judiciaire verteidigte Position 
aufs allerentschiedenste festhält. Der Prätor muß, so meint 


!) Vgl. röm. Prozeßges. II S. 336, ZRG. 38 8. 83 (Literatur ebenda 
8.81 n. 2), 173; 41 S. 97fg. 
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Girard auch heute noch, es geschehen lassen, daß die Parteien 
vor ihm das Zeremoniell der legis actio in Gang setzen, 
und muß, wenn er sich nicht verantwortlich machen will, 
auch seinen Anteil an diesem Zeremoniell vollziehen. Il n’a 
pas & se demander s’il doit ou non renvoyer l’affaire au 
jure, quand le cer&monial n&cessaire a &t& accompli. I n’a 
pas non plus auparavant & se demander s’il doit prononcer 
les paroles appelees par l’activit& des plaideurs & mesure 
que cette activit& se realise. Il n'’a pas davantage & se 
demander s'il doit ou non les laisser entamer le cer&monial 
de la legis actio, quand ils arrivent devant lui.!) Die Frage 
ist für das Verständnis der Entwicklungsgeschichte des römi- 
schen Prozesses von solcher Bedeutung, daß es sich ver- 
lohnen dürfte, nochmals auf sie zurückzukommen. 

Faßt man die unmittelbaren Quellenzeugnisse ins Auge, 
so fällt zunächst auf, daß es für die so scharf formulierten 
Thesen Girards an jeder, aber auch an jeder Quellenunterlage 
fehlt. Er führt freilich ($. 131) als für ihn sprechend die 
bekannte Stelle aus Cicero, pro Murena 12, 26 an: 


Praetor interea ne pulchrum se ac beatum putaret atque 
aliquid ipse sua sponte loqueretur, ei quoque carmen 
conıpositum est, cum ceteris rebus absurdum tum vero in 
NG... 


Er erblickt in dieser Stelle ein entscheidendes Zeugnis für 
des Prätors asservissement an rituel. Wer sie aber im Zu- 
sammenhang liest, erkennt alsbald, daß sie diese Bedeutung 
nicht hat. Cicero macht sich über die Juristen lustig, die 
die Legisaktionen komponiert hätten. Sie hätten, um ihre 
Hand darin zu behalten, so führt er zunächst aus, nicht zu- 
gelassen, daß die Parteien ihre Behauptungen in kurzen, 
einfachen Worten vortrügen, sondern lächerlich geschwätzige 
Spruchformeln für sie redigiert; statt „fundus Sabinus meus 
est“ müsse z. B. der Kläger sagen: „fundus qui est in agro 
qui Sabinus vocatur, eum ex iure Quiritium meum esse aio,* 
usw. Daran schließt sich nun die angeführte Bemerkung 
über den Prätor, die in diesem Zusammenhang nichts anderes 
besagen kann als: auch dem Prätor haben die Juristen 


1) ZRG. 42, S. 190fg. 
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nicht erlaubt, zu reden wie ihm der Schnabel gewachsen ist 
und wie es allein vernünftig wäre, vielmehr, gerade wie für 
die Parteien, auch für ihn ein absurdes carmen zurecht- 
gemacht, ohne das das Ritual nicht vollzogen werden kann. 
Davon aber, daß der Prätor das Ritual willenlos vor sich 
gehen lassen müsse, insbesondere seine eigene Mitwirkung 
nicht versagen dürfe, sagt Cicero kein Wort. 


Diesem Vacuum auf der einen Seite stehen mehrere 
Zeugnisse gegenüber, die das Recht des Prätors, die legis 
actio nicht zuzulassen, zweifelsfrei feststellen. Sie sind von 
Wlassak benutzt worden und natürlich Girard nicht ent- 
gangen; er glaubt sie aber alle aus dem Weg räumen zu 
können. Einige darunter!) gehören nach Girard (8. 127, 
139fg.) sicher oder wahrscheinlich erst der Zeit nach der 
lex Aebutia an: sie zeigen uns, glaubt er, nicht das ursprüng- 
liche Recht der legis actio, sondern eine späte Entwicklung, 
die sich durch die Rückwirkung des Formularprozesses er- 
kläre: die Machtvollkommenheit, die hier der Prätor genoß, 
habe nicht ohne Einfluß auf seine Stellung auch in der legis 
actio bleiben können. Wenn ferner das oskische Gesetz 
der tabula Bantina lin. 23sqq. dem Magistrat bei Vermeiden 
einer multa untersage, die Vornahme einer legis actio über 
zehn Tage hinaus zu verhindern, so gehe, meint Girard, daraus 
zwar hervor, daß der Magistrat die Vornahme der legis actio 
innerhalb vernünftiger Grenzen habe hinausschieben, nicht 
aber, daß er sie ganz habe verhindern dürfen.?) Der Bericht 
des Livius XLI 9i. f. endlich über das Senatuskonsult von 
177 v. Chr., wonach jeder, der eine manumissio vindicta 
vornehme, schwören solle, „civitatis mutandae causa manu 
non mittere“, ohne diesen Schwur aber die Manumission, 
d.h. eine zweifellose legis actio, nicht zugelassen werden 
solle (eum manumittendum non censuerunt), wird abgetan 
durch die Erwägung, daß bei der Stellung, die der Senat 
damals einnahm, die Magistrate unter Deckung durch den 


1) Cic. de orat. I 36, 166, ad Attic. 7,2,8; Val. Max. 7,7,5. — 
« 2) Zu der These Girards, daß der Prätor sich nicht zu fragen habe, 
8’il doit prononcer les paroles appelees par l’activite des plaideurs, 
will freilich auch dies Vertagungsrecht nicht stimmen. 
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Senat auch solche Eingriffe vorgenommen hätten, die sie 
sich auf eigene Initiative niemals erlaubt haben würden. 


Ich sehe von dem ab, was sich gegen diese Eliminierungs- 
versuche etwa im einzelnen vorbringen ließe!): das ganze 
Verfahren, das Girard hier einschlägt, scheint mir überhaupt 
nur unter der Voraussetzung statthaft, daß die Automaten- 
eigenschaft der Magistrate im Prozeß durch andere unzwei- 
deutige Zeugnisse sichergestellt wäre. So aber drängt sich 
uns notwendig die Frage auf: haben wir denn überhaupt 
irgendwelchen Anlaß, daran zu zweifeln, daß der Rechts- 
zustand, der uns für die spätrepublikanische Zeit ausdrücklich 
bezeugt ist, von jeher bestanden hat? sind die Gründe, die 
bei Girard solche Zweifel hervorgerufen haben, wirklich so 
triftig wie er glaubt? Da stoßen wir denn auf eine, wie mir 
scheint, durchaus willkürliche historische Konstruktion, für 
deren Realität es an jedem Beweis gebricht, eine Konstruktion, 
die sich freilich nicht erst bei Girard und nicht allein bei 
ihm findet, sondern bei vielen und bedeutenden Schrift- 
stellern von und neben ihm.?) Es fällt dem modernen 
Menschen, mindestens dem kontinentalen Europäer schwer, 
sich in die Machtvollkommenheit der römischen Magistrate 
hineinzudenken, die uns für das neuere Prozeßverfahren 
bezeugt ist. Nun wissen wir, daß die dauernde Manifestation 
jener magistratischen Allmacht — das prätorische Edikt — 
in der älteren Zeit noch nicht existierte, wissen weiter, daß 
die Prozeßformeln der älteren Zeit nicht von den Magistraten, 
sondern von den pontifices herrührten: da lag denn der 
Gedanke nahe, daß die Stellung des Gerichtsmagistrats ehe- 
dem überhaupt eine ganz andere, daß er damals noch ähnlich 
dem modernen Richter der gehorsame Diener des Gesetzes 
oder sonst hergebrachten Rechts gewesen sei und darum 
auch die Legisaktionen, die man sich als den formularen 
Niederschlag dieser Gesetzesherrschaft denkt, blindlings aus 
der Hand der pontifices habe entgegennehmen und in An- 
wendung setzen müssen. Die ungemeine Unwahrscheinlich- 
keit der hiernach zu unterstellenden historischen Entwicklung 


) Vgl. Wlassak, ZRG. 41 8.97 fg. — ®) Vgl. die Zusammen- 
stellung Girard a.a. 0. S. 132fg. 
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hat man sich leider nicht klar gemacht. Mit Recht zieht 
Wlassak!) die Äußerung Mommsens heran, daß die gesamte 
innere Entwicklung des römischen Gemeinwesens auf die 
Fesselung des Imperiums durch das Gesetz hinauslaufe.?) 
Ist es irgendwie glaublich, daß auf dem Gebiet des Zivil- 
prozesses die Entwicklung in umgekehrter Richtung gegangen 
wäre? Ein ganzes Volk soll, so stellt man sich vor, durch 
Jahrhunderte daran gewöhnt gewesen sein, in seinen Gerichts- 
magistraten bloße Figuranten zu sehen, die, wenn man von 
gewissen Nebenbefugnissen, wie z. B. Ordnung der Vindizien, 
absieht, nichts zu tun haben als durch sklavische Mitwirkung 
am vorgeschriebenen Ritual dem Willen des Gesetzes freie 
Bahn zu schaffen. Und dieses selbe Volk sanktioniert nun 
eines schönen Tages ein Gesetz, die lex Aebutia, die diesen 
doch sicher tief eingewurzelten Rechtsstand gänzlich über 
den Haufen wirft, den Magistraten die vollkommenste Frei- 
heit gibt, jeden Prozeß ganz nach ihrem Ermessen zu 
instruieren oder auch nicht zu instruieren, und so das Ver- 
mögen Aller ihrer Willkür überantwortet. Das wäre wahrlich 
keine Reform mehr gewesen, sondern eine radikale Revo- 
lution, derengleichen die gesamte Rechtsgeschichte kaum ein 
Beispiel bieten dürfte, und dies bei einem Volke, dessen 
Konservativismus in rechtlichen Dingen fast sprichwörtlich 
geworden ist. Wir müßten sehr deutliche und unwider- 
legliche Berichte haben, um so etwas zu glauben. 

Jene Vorstellung widerlegt sich aber nicht allein durch 
ihre innere Unmöglichkeit. Es läßt sich leicht zeigen, daß 
selbst die Geltendmachung der gesetzlichen Rechte der 
Parteien im Legisaktionenprozeß ohne die facultas denegandi 
mehrfach nicht denkbar ist. Die Klage des Eigentümers 
gegenüber der Anmaßung des Nießbrauchs ist bekanntlich 
nicht die rei vindicatio, sondern die actio negatoria.. Wer 
schützt den Nießbraucher vor der rei vindicatio, der er trotz 
seines Rechtes unterliegen müßte, wenn es nicht der Prätor 


1) ZRG. 38, S.131 n.2. — ?) Röm. Strafr. S. 341. Die Bedeutung 
dieser Äußerung wird dadurch nicht abgeschwächt, daß Monımsen 
selbst ihre Konsequenz für die legis actio, mindestens die der frei- 
willigen Gerichtsbarkeit, nicht gezogen hat (vgl. röm. Staatsr. III S. 59). 
A.M. freilich Girard a.a. O S. 139. 
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ist, der sie denegiert? Auf einen anderen Fall hat Wlassak 
hingewiesen!): es ist der, wo für denselben Anspruch mehrere 
Legisaktionen zur Wahl stehen, wie z. B. seit den leges Silia 
und Calpurnia für persönliche Ansprüche die legis actio 
sacramento und per condictionem. Wer entscheidet hier in 
letzter Linie über die im Einzelfall vorzunehmende legis 
actio? Girard freilich legt, was schwer zu verstehen ist, die 
Entscheidung einfach in die Hand des Klägers.?) Der Be- 
klagte habe sich, meint er, auf die einmal erhobene legis 
actio korrekt, d. h. doch wohl: gemäß dem Formular dieser 
legis actio, verteidigen müssen, — sonst sei er ohne Urteil 
unterlegen. Mir scheint das undenkbar. Es war für den 
Beklagten gewiß nichts weniger als gleichgültig, ob er 
sacramento oder per condictionem belangt wurde; um nur 
eines zu erwähnen, er war im letzteren Fall der Notwendig- 
keit, das Sacramentum sei es in bar zu deponieren, sei es 
durch praedes zu verbürgen, enthoben. Sollen wir annehmen, 
es habe rein im Belieben des Klägers gestanden, den Be- 
klagten dieses wichtigen Vorteils zu berauben, von dem für 
ihn vielleicht die Möglichkeit des Prozessierens abhing? 


Zu alledem tritt nun aber noch folgende Erwägung, 
die meines Erachtens schon für sich allein die Denegations- 
befugnis des Magistrats außer Zweifel stell. Wir können 
nicht umhin, die Frage aufzuwerfen, auf welchem Wege die 
Legisaktionen sich überhaupt die Anerkennung in der Praxis 
verschafften. Die älteren Legisaktionen waren das Werk 
der pontifices, und an sie mußte sich die Partei wenden, 
um gutachtliche Auskunft über die richtige legis actio zu 
erhalten. Formelle Autorität besaßen diese Gutachten, soviel 
wir wissen, nicht, selbst dann nicht, wenn sie von dem 
Kollegium oder von einem durch es bestellten Mitglied, noch 
viel weniger, wenn sie, was Mommsen?) für die Regel hält, 
von einem beliebigen einzelnen Pontifex erstattet wurden. 
Dürfen wir unterstellen, daß das religiöse Ansehen der ponti- 
fices ausreichte, um gleichwohl den Magistrat zu blinder 


1) ZRG.41 S. 109fg. — ?) A.a.O. S.142. — °) Staatsrecht II 
S. 46, auf Grund von Cic. de har. resp. 7, 13: religionis explanatio vel 
ab uno pontifice perito recte fieri potest... 
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Unterordnung zu bestimmen?!) Wer geneigt ist, diese Frage 
zu bejahen, der bedenke wohl, daß seit den Zeiten des 
Ti. Coruncanius Laienjuristen neben die pontifices und an 
ihre Stelle getreten sind, und daß durch diese Laienjuristen, 
entsprechend der Fortbildung des Rechts, neue Legisaktionen 
verfaßt worden sein müssen, wie uns denn von Sex. Aelius 
ausdrücklich berichtet wird?), daß er „quia deerant quaedam 
genera agendi,.... alias actiones composuit“. Niemand 
wird behaupten wollen, daß der Magistrat auch diese Ela- 
borate von Privaten unbesehen sich habe zur Richtschnur 
nehmen müssen. Damit aber ist festgestellt, daß jedenfalls 
schon lange vor der lex Aebutia, wahrscheinlich aber von 
jeher, es der Magistrat war, der über die Zulassung der 
Legisaktionen entschied, und wenn sich auch natürlich hier 
eine Praxis bildete, von der man nicht leicht abgewichen 
sein wird, so war doch diese Praxis als solche für keinen 
Prätor bindend, so daß also formell jedesmal der Prätor 
über Zulassung oder Nichtzulassung der einzelnen legis actio, 
wie späterhin über die der Formel, entscheiden mußte. 
Aber freilich, Girard glaubt noch einen, wenn auch nur 
mittelbaren, so doch ausschlaggebenden Hauptbeweis für 
seine These im Rückhalt zu haben, mit dem wir uns schließ- 
lich noch auseinanderzusetzen haben. Er liegt „dans les 
multiples leges imperfectae on minus quam perfectae?) qu’on 
voit alors poursuivre par le mecanisme incommode d’une 
action en repetition le resultat qui a plus tard £te atteint 
plus simplement au moyen d’une exception et qui eüt e&t6 
des alors obtenu sans peine & l’aide d’un refus d’action si le 
magistrat avait eu le droit de denegare legis actionem.“ 
Aus der Gewährung der bekannten Rück forderungsklagen 


ı) Folgt man der angeführten Ansicht Mommsens, so ergibt sich 
die Möglichkeit entgegengesetzter Gutachten, wobei die obige Frage 
gar nicht aufgeworfen werden könnte. — ?) Pomp. in D. (1.2)2 87. — 
®, Zu diesen rechnet Girard bekanntlich auch die lex Furia de sponsu, 
was meines Erachtens durch Appleton, ZRG. 39 S. 11fg. überzeugend 
widerlegt ist. Vgl. auch Levy, sponsio S. 71 n.1. Die Frage kann 
hier auf sich beruhen, da, selbst wenn G. im Recht wäre, dies das Er- 
gebnis unserer Untersuchung nicht ändern würde. Auch für die lex 
Marcia de fenore ist die Eigenschaft als lex minus quam perfecta. 
nichts weniger als sichergestellt. 
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ist, der sie denegiert? Auf einen anderen Fall hat Wlassak 
hingewiesen?!): es ist der, wo für denselben Anspruch mehrere 
Legisaktionen zur Wahl stehen, wie z. B. seit den leges Silia 
und Calpurnia für persönliche Ansprüche die legis actio 
sacramento und per condictionem. Wer entscheidet hier in 
letzter Linie über die im Einzelfall vorzunehmende legis 
actio? Girard freilich legt, was schwer zu verstehen ist, die 
Entscheidung einfach in die Hand des Klägers.?) Der Be- 
klagte habe sich, meint er, auf die einmal erhobene legis 
actio korrekt, d.h. doch wohl: gemäß dem Formular dieser 
legis actio, verteidigen müssen, — sonst sei er ohne Urteil 
unterlegen. Mir scheint das undenkbar. Es war für den 
Beklagten gewiß nichts weniger als gleichgültig, ob er 
sacramento oder per condictionem belangt wurde; um nur 
eines zu erwähnen, er war im letzteren Fall der Notwendig- 
keit, das Sacramentum sei es in bar zu deponieren, sei es 
durch praedes zu verbürgen, enthoben. Sollen wir annehmen, 
es habe rein im Belieben des Klägers gestanden, den Be- 
klagten dieses wichtigen Vorteils zu berauben, von dem für 
ihn vielleicht die Möglichkeit des Prozessierens abhing? 


Zu alledem tritt nun aber noch folgende Erwägung, 
die meines Erachtens schon für sich allein die Denegations- 
befugnis des Magistrats außer Zweifel stell. Wir können 
nicht umhin, die Frage aufzuwerfen, auf welchem Wege die 
Legisaktionen sich überhaupt die Anerkennung in der Praxis 
verschafften. Die älteren Legisaktionen waren das Werk 
der pontifices, und an sie mußte sich die Partei wenden, 
um gutachtliche Auskunft über die richtige legis actio zu 
erhalten. Formelle Autorität besaßen diese Gutachten, soviel 
wir wissen, nicht, selbst dann nicht, wenn sie von dem 
Kollegium oder von einem durch es bestellten Mitglied, noch 
viel weniger, wenn sie, was Mommsen?) für die Regel hält, 
von einem beliebigen einzelnen Pontifex erstattet wurden. 
Dürfen wir unterstellen, daß das religiöse Ansehen der ponti- 
fices ausreichte, um gleichwohl den Magistrat zu blinder 


1) ZRG. 41 S. 109fg. — ?) A.a.0. S.142. — °) Staatsrecht II 
S. 46, auf Grund von Cic. de har. resp. 7, 13: religionis explanatio vel 
ab uno pontifice perito recte fieri potest... 
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Unterordnung zu bestimmen?!) Wer geneigt ist, diese Frage 
zu bejahen, der bedenke wohl, daß seit den Zeiten des 
Ti. Coruncanius Laienjuristen neben die pontifices und an 
ihre Stelle getreten sind, und daß durch diese Laienjuristen, 
entsprechend der Fortbildung des Rechts, neue Legisaktionen 
verfaßt worden sein müssen, wie uns denn von Sex. Aelius 
ausdrücklich berichtet wird?), daß er „quia deerant quaedam 
genera agendi,.... alias actiones composuit“. Niemand 
wird behaupten wollen, daß der Magistrat auch diese Ela- 
borate von Privaten unbesehen sich habe zur Richtschnur 
nehmen müssen. Damit aber ist festgestellt, daß jedenfalls 
schon lange vor der lex Aebutia, wahrscheinlich aber von 
jeher, es der Magistrat war, der über die Zulassung der 
Legisaktionen entschied, und wenn sich auch natürlich hier 
eine Praxis bildete, von der man nicht leicht abgewichen 
sein wird, so war doch diese Praxis als solche für keinen 
Prätor bindend, so daß also formell jedesmal der Prätor 
über Zulassung oder Nichtzulassung der einzelnen legis actio, 
wie späterhin über die der Formel, entscheiden mußte. 
Aber freilich, Girard glaubt noch einen, wenn auch nur 
mittelbaren, so doch ausschlaggebenden Hauptbeweis für 
seine These im Rückhalt zu haben, mit dem wir uns schließ- 
lich noch auseinanderzusetzen haben. Er liegt „dans les 
multiples leges imperfectae on minus quam perfectae®) qu’on 
voit alors poursuivre par le m&canisme incommode d’une 
action en repetition le resultat qui a plus tard &te atteint 
plus simplement au moyen d’une exception et qui eüt et6 
des alors obtenu sans peine & l’aide d’un refus d’action si le 
magistrat avait eu le droit de denegare legis actionem.“ 
Aus der Gewährung der bekannten Rück forderungsklagen 


ı) Folgt man der angeführten Ansicht Mommsens, so ergibt sich 
die Möglichkeit entgegengesetzter Gutachten, wobei die obige Frage 
gar nicht aufgeworfen werden könnte. — *) Pomp. in D. (1.2)2 $7. — 
s) Zu diesen rechnet Girard bekanntlich auch die lex Furia de sponsu, 
was meines Erachtens durch Appleton, ZRG. 39 S. 11fg. überzeugend 
widerlegt ist. Vgl. auch Levy, sponsio 8.71 n.1. Die Frage kann 
bier auf sich beruhen, da, selbst wenn G. im Recht wäre, dies das Er- 
gebnis unserer Untersuchung nicht ändern würde. Auch für die lex 
Marcia de fenore ist die Eigenschaft als lex minus quam perfecta. 
nichts weniger als sichergestellt. 
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ist, der sie denegiert? Auf einen anderen Fall hat Wlassak 
hingewiesen!): es ist der, wo für denselben Anspruch mehrere 
Legisaktionen zur Wahl stehen, wie z. B. seit den leges Silia 
und Calpurnia für persönliche Ansprüche die legis actio 
sacramento und per condictionem. Wer entscheidet hier in 
letzter Linie über die im Einzelfall vorzunehmende legis 
actio? Girard freilich legt, was schwer zu verstehen ist, die 
Entscheidung einfach in die Hand des Klägers.?) Der Be- 
klagte habe sich, meint er, auf die einmal erhobene legis 
actio korrekt, d. h. doch wohl: gemäß dem Formular dieser 
legis actio, verteidigen müssen, — sonst sei er ohne Urteil 
unterlegen. Mir scheint das undenkbar. Es war für den 
Beklagten gewiß nichts weniger als gleichgültig, ob er 
sacramento oder per condictionem belangt wurde; um nur 
eines zu erwähnen, er war im letzteren Fall der Notwendig- 
keit, das Sacramentum sei es in bar zu deponieren, sei es 
durch praedes zu verbürgen, enthoben. Sollen wir annehmen, 
es habe rein im Belieben des Klägers gestanden, den Be- 
klagten dieses wichtigen Vorteils zu berauben, von dem für 
ihn vielleicht die Möglichkeit des Prozessierens abhing? 


Zu alledem tritt nun aber noch folgende Erwägung, 
die meines Erachtens schon für sich allein die Denegations- 
befugnis des Magistrats außer Zweifel stell. Wir können 
nicht umhin, die Frage aufzuwerfen, auf welchem Wege die 
Legisaktionen sich überhaupt die Anerkennung in der Praxis 
verschafften. Die älteren Legisaktionen waren das Werk 
der pontifices, und an sie mußte sich die Partei wenden, 
um gutachtliche Auskunft über die richtige legis actio zu 
erhalten. Formelle Autorität besaßen diese Gutachten, soviel 
wir wissen, nicht, selbst dann nicht, wenn sie von dem 
Kollegium oder von einem durch es bestellten Mitglied, noch 
viel weniger, wenn sie, was Mommsen?) für die Regel hält, 
von einem beliebigen einzelnen Pontifex erstattet wurden. 
Dürfen wir unterstellen, daß das religiöse Ansehen der ponti- 
fices ausreichte, um gleichwohl den Magistrat zu blinder 


1) ZRG.41 S. 109fg. — ?) A.a.0. S.142. — °) Staatsrecht 1 
S. 46, auf Grund von Cic. de har. resp. 7, 13: religionis explanatio vel 
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Unterordnung zu bestimmen?!) Wer geneigt ist, diese Frage 
zu bejahen, der bedenke wohl, daß seit den Zeiten des 
Ti. Coruncanius Laienjuristen neben die pontifices und an 
ihre Stelle getreten sind, und daß durch diese Laienjuristen, 
entsprechend der Fortbildung des Rechts, neue Legisaktionen 
verfaßt worden sein müssen, wie uns denn von Sex. Aelius 
ausdrücklich berichtet wird?), daß er „quia deerant quaedam 
genera agendi,.... alias actiones composuit“. Niemand 
wird behaupten wollen, daß der Magistrat auch diese Ela- 
borate von Privaten unbesehen sich habe zur Richtschnur 
nehmen müssen. Damit aber ist festgestellt, daß jedenfalls 
schon lange vor der lex Aebutia, wahrscheinlich aber von 
jeher, es der Magistrat war, der über die Zulassung der 
Legisaktionen entschied, und wenn sich auch natürlich hier 
eine Praxis bildete, von der man nicht leicht abgewichen 
sein wird, so war doch diese Praxis als solche für keinen 
Prätor bindend, so daß also formell jedesmal der Prätor 
über Zulassung oder Nichtzulassung der einzelnen legis actio, 
wie späterhin über die der Formel, entscheiden mußte. 
Aber freilich, Girard glaubt noch einen, wenn auch nur 
mittelbaren, so doch ausschlaggebenden Hauptbeweis für 
seine These im Rückhalt zu haben, mit dem wir uns schließ- 
lich noch auseinanderzusetzen haben. Er liegt „dans les 
multiples leges imperfectae on minus quam perfectae?) qu’on 
voit alors poursuivre par le me&canisme incommode d’une 
action en repetition le resultat qui a plus tard £&t6& atteint 
plus simplement au moyen d’une exception et qui eüt et& 
des alors obtenu sans peine & l’aide d’un refus d’action si le 
magistrat avait eu le droit de denegare legis actionem.“ 
Aus der Gewährung der bekannten Rückforderungsklagen 


ı) Folgt man der angeführten Ansicht Mommsens, so ergibt sich 
die Möglichkeit entgegengesetzter Gutachten, wobei die obige Frage 
gar nicht aufgeworfen werden könnte. — ?) Pomp. in D. (1.2)2 87. — 
®) Zu diesen rechnet Girard bekanntlich auch die lex Furia de sponsu, 
was meines Erachtens durch Appleton, ZRG. 39 S. 11fg. überzeugend 
widerlegt ist. Vgl. auch Levy, sponsio 8.71 n.1. Die Frage kann 
hier auf sich beruhen, da, selbst wenn G. im Recht wäre, dies das Er- 
gebnis unserer Untersuchung nicht ändern würde. Auch für die lex 
Marcia de fenore ist die Eigenschaft als lex minus quam perfecta. 
nichts weniger als sichergestellt. 
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ist, der sie denegiert? Auf einen anderen Fall hat Wlassak 
hingewiesen?): es ist der, wo für denselben Anspruch mehrere 
Legisaktionen zur Wahl stehen, wie z. B. seit den leges Silia 
und Calpurnia für persönliche Ansprüche die legis actio 
sacramento und per condictionem. Wer entscheidet hier in 
letzter Linie über die im Einzelfall vorzunehmende legis 
actio? Girard freilich legt, was schwer zu verstehen ist, die 
Entscheidung einfach in die Hand des Klägers.?) Der Be- 
klagte habe sich, meint er, auf die einmal erhobene legis 
actio korrekt, d. h. doch wohl: gemäß dem Formular dieser 
legis actio, verteidigen müssen, — sonst sei er ohne Urteil 
unterlegen. Mir scheint das undenkbar. Es war für den 
Beklagten gewiß nichts weniger als gleichgültig, ob er 
sacramento oder per condictionem belangt wurde; um nur 
eines zu erwähnen, er war im letzteren Fall der Notwendig- 
keit, das Sacramentum sei es in bar zu deponieren, sei es 
durch praedes zu verbürgen, enthoben. Sollen wir annehmen, 
es habe rein im Belieben des Klägers gestanden, den Be- 
klagten dieses wichtigen Vorteils zu berauben, von dem für 
ihn vielleicht die Möglichkeit des Prozessierens abhing? 


Zu alledem tritt nun aber noch folgende Erwägung, 
die meines Erachtens schon für sich allein die Denegations- 
befugnis des Magistrats außer Zweifel stell. Wir können 
nicht umhin, die Frage aufzuwerfen, auf welchem Wege die 
Legisaktionen sich überhaupt die Anerkennung in der Praxis 
verschafften. Die älteren Legisaktionen waren das Werk 
der pontifices, und an sie mußte sich die Partei wenden, 
um gutachtliche Auskunft über die richtige legis actio zu 
erhalten. Formelle Autorität besaßen diese Gutachten, soviel 
wir wissen, nicht, selbst dann nicht, wenn sie von dem 
Kollegium oder von einem durch es bestellten Mitglied, noch 
viel weniger, wenn sie, was Mommsen?) für die Regel hält, 
von einem beliebigen einzelnen Pontifex erstattet wurden. 
Dürfen wir unterstellen, daß das religiöse Ansehen der ponti- 
fices ausreichte, um gleichwohl den Magistrat zu blinder 


1) ZRG.41 S. 109fg. — ?) A.a.0. S.142. — ®) Staatsrecht II 
S. 46, auf Grund von Cic. de har. resp. 7, 13: religionis explanatio vel 
ab uno pontifice perito recte fieri potest... 
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Unterordnung zu bestimmen?!) Wer geneigt ist, diese Frage 
zu bejahen, der bedenke wohl, daß seit den Zeiten des 
Ti. Coruncanius Laienjuristen neben die pontifices und an 
ihre Stelle getreten sind, und daß durch diese Laienjuristen, 
entsprechend der Fortbildung des Rechts, neue Legisaktionen 
verfaßt worden sein müssen, wie uns denn von Sex. Aelius 
ausdrücklich berichtet wird?), daß er „quia deerant quaedam 
genera agendi,.... alias actiones composuit“. Niemand 
wird behaupten wollen, daß der Magistrat auch diese Ela- 
borate von Privaten unbesehen sich habe zur Richtschnur 
nehmen müssen. Damit aber ist festgestellt, daß jedenfalls 
schon lange vor der lex Aebutia, wahrscheinlich aber von 
jeher, es der Magistrat war, der über die Zulassung der 
Legisaktionen entschied, und wenn sich auch natürlich hier 
eine Praxis bildete, von der man nicht leicht abgewichen 
sein wird, so war doch diese Praxis als solche für keinen 
Prätor bindend, so daß also formell jedesmal der Prätor 
über Zulassung oder Nichtzulassung der einzelnen legis actio, 
wie späterhin über die der Formel, entscheiden mußte. 
Aber freilich, Girard glaubt noch einen, wenn auch nur 
mittelbaren, so doch ausschlaggebenden Hauptbeweis für 
seine These im Rückhalt zu haben, mit dem wir uns schließ- 
lich noch auseinanderzusetzen haben. Er liegt „dans les 
multiples leges imperfectae on minus quam perfectae®?) qu’on 
voit alors poursuivre par le me&canisme incommode d’une 
action en repetition le r&sultat qui a plus tard etö atteint 
plus simplement au moyen d’une exception et qui eüt ete 
des alors obtenu sans peine & l’aide d’un refus d’action si le 
magistrat avait eu le droit de denegare legis actionem.“ 
Aus der Gewährung der bekannten Rück forderungsklagen 


ı) Folgt man der angeführten Ansicht Mommsens, so ergibt sich 
die Möglichkeit entgegengesetzter Gutachten, wobei die obige Frage 
gar nicht aufgeworfen werden könnte. — ?) Pomp. in D. (1.2)2 87. — 
®) Zu diesen rechnet Girard bekanntlich auch die lex Furia de sponsu, 
was meines Erachtens durch Appleton, ZRG. 39 S. 11fg. überzeugend 
widerlegt ist. Vgl. auch Levy, sponsio S. 71 n.1. Die Frage kann 
hier auf sich beruhen, da, selbst wenn G. im Recht wäre, dies das Er- 
gebnis unserer Untersuchung nicht ändern würde. Auch für die lex 
Marcia de fenore ist die Eigenschaft als lex minus quam perfecta. 
nichts weniger als sichergestellt. 
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wird also hier geschlossen, daß der Prätor kein Mittel gehabt 
habe, der vorhergehenden Forderungsklage ein Hindernis 
in den Weg zu legen. Ich vermag so wenig wie Wlassak !) 
diesem Ideengang zu folgen. Girard geht bei seiner Argu- 
mentation von der Unterstellung aus, die Rückforderungsklage 
habe in unseren Fällen einen Vorprozeß vorausgesetzt, worin 
die im Widerspruch mit dem Verbotsgesetz stehende 
Forderung durchgesetzt worden sei; er sieht den Zweck, 
um deswillen die Rückforderung vom Gesetz gewährt wurde, 
darin, den Gläubiger von jenem Vorprozeß abzuschrecken ; 
dies Abschreckungsmittel, meint er, sei nötig gewesen, weil 
der Prätor, wenn der Gläubiger den Vorprozeß erhob, dessen 
siegreiche Durchführung nicht habe verhindern können. 
Darum spricht er a. a. O. 8. 135 von dem „expedient gauche 
et compliqu&e d’actions donnees contre celui qui a agi 
d’apres la loi ancienne & celui qui n’aurait pas dü £&tre 
poursuivi d’apres la loi nouvelle.“ Und darum deutet er 
auch das verbotswidrige „exegisse“, das bei Gai. IV 22, 23 
als Voraussetzung der Rückforderung ex lege Furia de 
sponsu und ex lege Marcia de fenore erscheint, im Sinn 
einer gerichtlichen Eintreibung der verbotswidrigen For- 
derung.?2) Nun scheint mir im Gegensatz zu Girard und 
dem von ihm als Eideshelfer angerufenen Karlowa°) gerade 
das eine ganz sicher, daß bei Gai. Il. c. an gerichtliche 
Eintreibung nicht gedacht ist. Exigere kann allerdings, je 
nach dem Zusammenhang, gerichtliches Eintreiben bedeuten, 
bedeutet aber an sich lediglich Eintreiben, Einfordern über- 
haupt, einerlei auf welchem Wege.*) Hätte nun Gaius oder 


1) ZRG.41 S. 99 fg. (in der Note). — ?) Manuel de dr. rom. (4me 
ed.) p. 756 n. 1: adversus eum qui.... exegisset, c.-ä-d.. sans doute 
contre celui qui avait obtenu judiciairement etc. — *) Legir- 
aktionen (1872) S.193. — *) Die Wörterbücher geben von der relativen 
Verbreitung der allgemeineren und der spezielleren Bedeutung des 
Wortes kein genaues Bild. Heumann-Seckel z. B. erwähnt jene unter 
2° des Artikels, diese unter 2b. Schlägt man aber die unter 2b an- 
geführten Belege nach, so findet man, daß sich darunter eine Anzahl 
Stellen befindet, aus denen diese Bedeutung entweder überhaupt nicht 
oder nur infolge von Zusätzen (per actionem oder actione und dergl.) 
erhellt. So heißt es z. B. gleich in der erstangeführten Stelle — 
D. (24, 3) 64 $6 —, wo die Gesetzesworte „quod ad eum pervenit‘ 
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hätten die Gesetze, deren Inhalt er wiedergibt, als Voraus- 
setzung der Rückforderung einen Vorprozeß im Auge gehabt, 
so hätten sie sich gewiß weder dieses indifferenten Ausdrucks 
bedient noch hätten sie die Rückforderung gerade nur auf 
den Fall des exegisse beschränkt. Von dem Schuldner, der 
nicht zahlte, weil er nicht zahlen konnte, der aber wegen 
der Schuld in Personalhaft genommen worden oder gegen 
den es zur missio rei servandae causa gekommen war, konnte 
man sicherlich nicht sagen, daß die Schuld von ihm ein- 
getrieben worden sei; hätte man ihn von Girards Standpunkt 
aus hilflos lassen können? Und wie soll man sich überhaupt 
den Tatbestand des gerichtlichen exegisse näher denken? 
Liegt exactio vor, wenn der Schuldner auf Drohung mit 
Prozeß, oder wenn er auf in ius vocatio, wenn er durante 
iudicio, oder nur, wenn er re iudicata, oder gar nur, wenn 
er nach Beginn der Exekution gezahlt hat? Das sind Fragen, 
die vom Standpunkt der Auffassung Girards sich aufwerfen, 
aber nicht zu beantworten sind. Hinzukommt, daß bei der 
lex Furia testamentaria Gaius von exactio überhaupt nicht 
spricht, die Rückforderung vielmehr einfach zuläßt „adversus 
eum, qui legatorum nomine mortisve causa plus mille assibus 
cepisset.*“ Nach alledem scheint mir sicher, daß der Ge- 
danke an einen Vorprozeß jenen Gesetzen, die die Rück- 
forderung per manus iniectionem gestatten, durchaus ferne 
liegt, daß sie vielmehr gar nichts weiter wollen, als dem 
Schuldner, von dem sich der Gläubiger in Widerspruch mit 
dem Gesetz hat Zahlung leisten lassen, zu seinem Recht zu 
verhelfen. Sobald man aber dies annimmt, fällt die ganze 
von Jhering fein ausgedachte und von Girard übernommene 
Theorie der Nachklage zusammen, und wir haben nur zu 
fragen: lassen sich Gründe denken, die einen Gesetzgeber, 
der Gesetze nach Art der von Gai. IV 22,23 angeführten 
erläßt, bestimmen können, dem Schuldner ausdrücklich die 
Rückforderung des contra legem Eingeforderten einzuräumen? 
Um darauf aber eine Antwort zu finden, brauchen wir wahr- 
lich nicht zu der unwahrscheinlichen Hypothese zu greifen, 


erläutert sind: pervenisse accipimus, sive iam exegit sive exigere 
potest, quia actio ei delata est. Soll hier etwa nur an gerichtliches 
Einfordern gedacht sein? 
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der Prätor habe den Gläubiger an der Erzwingung der 
Leistung trotz des gesetzlichen Verbots nicht hindern können. 
Schon der Gedanke an die Möglichkeit eines Rechtsirrtums 
auf Seiten des Schuldners, den sich der Gläubiger zunutze 
machen konnte, reicht zur Erklärung derartiger Bestimm- 
ungen aus. Es liegt auf der Hand und war auch für den 
römischen Gesetzgeber vorauszusehen, daß Gesetze so posi- 
tiven Inhalts wie die leges Furiae oder die lex Marcia de 
fenore nicht auf der Stelle in das allgemeine Rechtsbewußt- 
sein übergehen konnten; jene Gesetze hatten also allen 
Anlaß, dem Schuldner, der aus Rechtsunkunde gezahlt hat, 
zu helfen. Daneben lassen sich aber noch bei jedem ein- 
zelnen jener Gesetze besondere Motive für die fragliche 
Bestimmung denken. Was die lex Furia de sponsu angeht, 
so darf hier auf das hingewiesen werden, was bereits 
Appleton?) und von anderem Standpunkt aus Levy?) aus- 
geführt haben. Bei der lex Furia testamentaria kommt in 
Betracht, daß das gesetzliche Verbot nicht bloß die An- 
nahme von Legaten, sondern jede Art von mortis causa 
capio betraf.?) Die manus iniectio in quadruplum begreift 
sich ohne weiteres, wenn man an die Möglichkeit denkt, 
daß bei der Überschreitung des Maximums des Gesetzes 
eine schon vollzogene mortis causa donatio mitspielte, sei es, 
daß diese schon für sich allein, sei es, daß sie in Verbindung 
mit außerdem hinterlassenen Legaten 1000 as überstieg. 
Wie leicht konnte es insbesondere letzterenfalls vorkommen, 
daß der der Schenkung unkundige Erbe die Legate an- 
standslos auszahlte und nur die Rückforderung übrig blieb! 


1) ZRG 39 S.11fg. Nicht widerlegt durch Girard, studi Fadda II 
p.60 n.3. Vgl. die Replik Appletons in den mel. Gerardin (1907). 
Appleton verweist auf den Fall, wo ein sponsor aus Unkenntnis der 
Zahl seiner Mitsponsoren plus sua parte gezahlt hat. Demgegenüber 
macht Girard geltend, ein derartiger Fall habe zur Zeit der lex Furia, 
mindestens wahrscheinlich, gar nicht vorkommen können, da damals 
die Verpflichtung des sponsor im unmittelbaren Anschluss an die des 
Hauptschuldners habe stattfinden müssen (ebenso Levy, Sponsio S. 36fg.). 
Ich halte dies angebliche Erfordernis der unitas actus für unbewiesen 
und bestreite namentlich, daß es aus Gai. III 177 erhellt. Näheres 
muß ich mir für eine andere Gelegenheit vorbehalten. — ?) Sponsio 
p. I n.1. — ®) Gai. 11 225; Ulp. reg. praef. 2. 
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Bei der Rückforderung ex lege Marcia endlich wird ohne 
Zweifel vorzugsweise an die so häufige Eventualität zu denken 
sein, daß der bewucherte Schuldner die Wucherzinsen zahlt, um 
der Einklagung der Kapitalforderung zu entgehen. Es wird 
nicht nötig sein, auch noch die anderen leges durchzugehen, 
bei denen ein gesetzliches Rückforderungsrecht bezeugt oder 
wahrscheinlich ist: es liegt ja auf der Hand, daß der An- 
spruch auf Rückgabe des gesetzwidrig Eingeforderten, mag 
Exekutivprozeß für ihn gegeben sein oder nicht, nirgends 
ein erklärungsbedürftiges Rätsel sein kann. Das wirkliche 
Problem der bloßen Verbotsgesetze liegt nicht in der Zu- 
lassung der Rückforderung, sondern allein darin, warum sie 
sich, statt Nichtigkeit anzuorden, mit dem bloßen Verbot 
begnügten. Dieses Problem aber hat mit der uns beschäf- 
tigenden Frage gar nichts zu tun. Die Folge davon war 
nicht, daß die gesetzwidrige Klage ungehindert durchgeführt 
werden konnte, sondern lediglich, daß, wenn das Verbot 
der Klage entgegengesetzt wurde, der Prätor und nicht der 
Judex darüber zu kognoszieren hatte, und gerade dies — 
der prätorischen Kognition und damit .dem prätorischen Er- 
messen einen gewissen Spielraum zu geben — dürfte der 
Zweck der problematischen Fassung gewesen sein.!) 


I. 


Wir haben gesehen, daß ohne Zustimmung des Prätors 
keine neue legis actio zur Einführung gelangen konnte. Die 
Rolle, die der Prätor hierbei spielte, scheint danach gar 


1) Man erwäge z.B., wie unzweckmäßig es gewesen wäre, wenn 
die lex Furia alle Legate, soweit sie den Wert von 1000 As überstiegen, 
für insoweit nichtig erklärt hätte. Als Folge der Verletzung der lex 
Falcidia wurde ja von den Klassikern partielle Nichtigkeit angenommen 
— D. (35, 2) 73 85, 26; (6, 1) 76. Wir dürfen aber sicher sein, daß 
man in der Praxis auch hier die Schwierigkeiten, die sich bei andern 
als Geldlegaten notwendig ergeben mußten, umging; die regelmäßige 
Lösung dürfte die gewesen sein, daß entweder der Erbe das Legat 
gegen cautio Quanto amplius unverkürzt entrichtete oder der Legatar 
sich für das nur teilweise gültige Legat in Geld abfinden ließ oder — 
kraft des Grundsatzes der condemnatio pecuniaria — abfinden lassen 
mußte. In den gleichen Richtungen wird zur Zeit der Geltung der 
lex Furia der Prätor seine Macht haben wirken lassen. 

22* 
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nicht sehr verschieden von der, die ihm bei Einführung 
neuer formulae zukam. Es ist wahr: die letzteren proponiert 
er in seinem Album als sein eigen Werk, während ihm die 
Legisaktionen von Juristen abgefaßt fertig vorgelegt wurden. 
Aber wir werden, glaube ich, nicht fehlgehen, wenn wir an- 
nehmen, daß auch bei der Einführung neuer Formeln Rat und 
Einfluß bedeutender Juristen sich geltend machte, und um- 
gekehrt, daß auch manche neue legis actio auf Anregung 
des Jurisdiktionsmagistrats wird abgefaßt worden sein. Dieser 
Unterschied also ist gewiß nur sehr äußerlicher Natur. Eine 
wirklich wesentliche Verschiedenheit ergibt sich nur vom 
Standpunkt der auch heute noch herrschenden Ansicht, wo- 
nach Legisaktionen nur zum Schutz von Ansprüchen mit 
gesetzlicher Basis möglich gewesen wären, neue Legisaktionen 
also nur auf Grund neuer Gesetze oder interpretativen Aus- 
baus alter Gesetze; dann allerdings stünde die schöpferische 
Tätigkeit des Prätors im Album in grundsätzlichem Gegen- 
satz zum Legisaktionenwesen. Es fragt sich, ob jene 
herrschende Ansicht richtig ist. Sie stützt sich auf die be- 
kannte Stelle bei Gai. IV 11, wo der Jurist die Bezeichnung 
„legis actiones“ zu erklären sucht und dabei die Wahl läßt 
zwischen zwei Erklärungen: 
vel ideo quod legibus proditae erant — quippe tunc edicta 
praetoris, quibus conplures actiones introductae sunt, non- 
dum in usu habebantur — vel ideo quia ipsarum legum 
verbis accommodatae erant et ideo immutabiles proinde 
atque leges observabantur. 

Die Verwertung dieser Erklärungsversuche zugunsten 
der herrschenden Meinung stößt indes auf erhebliche Be- 
denken. Wenn Gaius die legis actiones als legibus proditae 
in Gegensatz stellt zu den conplures actiones edictis praetoris 
introductae, so könnte man freilich versucht sein, dabei an 
den Gegensatz der für die einzelnen Ansprüche gegebenen 
Legisactionsformulare zu den Formeln der actiones honorariae 
zu denken. So verstanden würde aber Gaius etwas unzweifel- 
haft falsches behaupten. Die Legisaktionsformulare standen 
anerkanntermaßen in keinem Gesetz. Gesetzlich geordnet 
waren wohl die fünf modi lege agendi; es gab ferner einzelne 
Gesetze, die für die in ihnen anerkannten Ansprüche be- 
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stimmte modi lege agendi sanktionierten, wie z.B. die lex 
Publilia, die leges Furiae de sponsu und testamentaria, die 
lex Marcia de fenore usw.; es mag endlich auch sein, daß 
die allgemeine Anwendbarkeit der legis actio sacramento 
und per iudicis postulationem in den zwölf Tafeln bestätigt 
war; die Legisaktionsformulare aber waren das Werk der 
pontifices und der ihren Spuren folgenden Juristen. Soll 
Gaius a. a. O. also nicht etwas ganz schiefes gesagt haben, 
so kann seine Äußerung nur von der gesetzlichen Anordnung 
der Legisaktionen verstanden werden im Gegensatz zu der 
prätorischen Verheißung, dem „iudicium dabo“ in den Edikten: 
die Möglichkeit des lege agere ergab sich — wenigstens 
der Regel nach — aus dem Gesetz, die einer prätorischen 
actio aus dem „iudicium dabo* des Prätors. So gedeutet 
aber beweist die Äußerung durchaus nichts für den Aus- 
schluß aller nicht gesetzlichen Ansprüche von der legis actio, 
da die Frage offen bleibt, wie weit die allgemeine Verwend- 
barkeit der beiden gesetzlich zugelassenen generellen modi 
lege agendi ging. Die für diese modi komponierten Aktions- 
formulare blieben legitim, auch wenn der materielle Anspruch, 
dem sie dienten, nicht legitim zu sein brauchte. Anders 
steht es mit dem zweiten Erklärungsversuch des Gaius. 
Wenn er die legis actiones als ipsarum legum verbis accommo- 
datae bezeichnet, so hat er dabei nicht, jedenfalls nicht bloß 
die modi lege agendi, sondern, wie das Beispiel der actio 
de arboribus succisis beweist, die einzelnen actiones im Auge. 
Hier aber widerlegt sich Gaius selbst; denn bei der legis 
actio per pignoris capionem berichtet er — IV 26 — aus- 
drücklich: 

Per pignoris capionem lege agebatur de quibusdam rebus 

moribus, de quibusdam rebus!) lege. 
Es gab also Fälle von legis actio ohne gesetzliche Grundlage. 
Allerdings wurde der legis actio per pignoris capionem über- 
haupt nach Gai. IV 29 von einigen (quibusdam) der Charakter 
als legis actio bestritten, aber nicht wegen dieses Mangels, 
an dem offenbar niemand Anstoß nahm, sondern nur deshalb, 
weil diese legis actio extra ius vorgenommen wurde und 


!) Die Ergänzung des Textes ist durch IV 28 sichergestellt. 
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nicht sehr verschieden von der, die ihm bei Einführung 
neuer formulae zukam. Es ist wahr: die letzteren proponiert 
er in seinem Album als sein eigen Werk, während ihm die 
Legisaktionen von Juristen abgefaßt fertig vorgelegt wurden. 
Aber wir werden, glaube ich, nicht fehlgehen, wenn wir an- 
nehmen, daß auch bei der Einführung neuer Formeln Rat und 
Einfluß bedeutender Juristen sich geltend machte, und um- 
gekehrt, daß auch manche neue legis actio auf Anregung 
des Jurisdiktionsmagistrats wird abgefaßt worden sein. Dieser 
Unterschied also ist gewiß nur sehr äußerlicher Natur. Eine 
wirklich wesentliche Verschiedenheit ergibt sich nur vom 
Standpunkt der auch heute noch herrschenden Ansicht, wo- 
nach Legisaktionen nur zum Schutz von Ansprüchen mit 
gesetzlicher Basis möglich gewesen wären, neue Legisaktionen 
also nur auf Grund neuer Gesetze oder interpretativen Aus- 
baus alter Gesetze; dann allerdings stünde die schöpferische 
Tätigkeit des Prätors im Album in grundsätzlichem Gegen- 
satz zum Legisaktionenwesen. Es fragt sich, ob jene 
herrschende Ansicht richtig ist. Sie stützt sich auf die be- 
kannte Stelle bei Gai. IV 11, wo der Jurist die Bezeichnung 
„legis actiones“ zu erklären sucht und dabei die Wahl läßt 
zwischen zwei Erklärungen: 
vel ideo quod legibus proditae erant — quippe tunc edicta 
praetoris, quibus conplures actiones introductae sunt, non- 
dum in usu habebantur — vel ideo quia ipsarum legum 
verbis accommodatae erant et ideo immutabiles proinde 
atque leges observabantur. 

Die Verwertung dieser Erklärungsversuche zugunsten 
der herrschenden Meinung stößt indes auf erhebliche Be- 
denken. Wenn Gaius die legis actiones als legibus proditae 
in Gegensatz stellt zu den conplures actiones edictis praetoris 
introductae, so könnte man freilich versucht sein, dabei an 
den Gegensatz der für die einzelnen Ansprüche gegebenen 
Legisactionsformulare zu den Formeln der actiones honorariae 
zu denken. So verstanden würde aber Gaius etwas unzweifel- 
haft falsches behaupten. Die Legisaktionsformulare standen 
anerkanntermaßen in keinem Gesetz. Gesetzlich geordnet 
waren wohl die fünf modi lege agendi; es gab ferner einzelne 
Gesetze, die für die in ihnen anerkannten Ansprüche be- 
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stimmte modi lege agendi sanktionierten, wie z. B. die lex 
Publilia, die leges Furiae de sponsu und testamentaria, die 
lex Marcia de fenore usw.; es mag endlich auch sein, daß 
die allgemeine Anwendbarkeit der legis actio sacramento 
und per iudicis postulationem in den zwölf Tafeln bestätigt 
war; die Legisaktionsformulare aber waren das Werk der 
pontifices und der ihren Spuren folgenden Juristen. Soll 
Gaius a. a. O. also nicht etwas ganz schiefes gesagt haben, 
so kann seine Äußerung nur von der gesetzlichen Anordnung 
der Legisaktionen verstanden werden im Gegensatz zu der 
prätorischen Verheißung, dem „iudicium dabo“ in den Edikten: 
die Möglichkeit des lege agere ergab sich — wenigstens 
der Regel nach — aus dem Gesetz, die einer prätorischen 
actio aus dem „iudicium dabo“ des Prätors. So gedeutet 
aber beweist die Äußerung durchaus nichts für den Aus- 
schluß aller nicht gesetzlichen Ansprüche von der legis actio, 
da die Frage offen bleibt, wie weit die allgemeine Verwend- 
barkeit der beiden gesetzlich zugelassenen generellen modi 
lege agendi ging. Die für diese modi komponierten Aktions- 
formulare blieben legitim, auch wenn der materielle Anspruch, 
dem sie dienten, nicht legitim zu sein brauchte. Anders 
steht es mit dem zweiten Erklärungsversuch des Gaius. 
Wenn er die legis actiones als ipsarum legum verbis accommo- 
datae bezeichnet, so hat er dabei nicht, jedenfalls nicht bloß 
die modi lege agendi, sondern, wie das Beispiel der actio 
de arboribus succisis beweist, die einzelnen actiones im Auge. 
Hier aber widerlegt sich Gaius selbst; denn bei der legis 
actio per pignoris capionem berichtet er — IV 26 — aus- 
drücklich: 

Per pignoris capionem lege agebatur de quibusdam rebus 

moribus, de quibusdam rebus!) lege. 
Es gab also Fälle von legis actio ohne gesetzliche Grundlage. 
Allerdings wurde der legis actio per pignoris capionem über- 
haupt nach Gai. IV 29 von einigen (quibusdam) der Charakter 
als legis actio bestritten, aber nicht wegen dieses Mangels, 
an dem offenbar niemand Anstoß nahm, sondern nur deshalb, 
weil diese legis actio extra ius vorgenommen wurde und 


!) Die Ergänzung des Textes ist durch IV 28 sichergestellt. 
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darum auch an einem dies nefastus vor sich gehen konnte. 
Man wende nicht ein, daß Gaius 1. o. in den von ihm an- 
geführten Fällen doch nur dem Verfahren per pignoris 
capionem die gesetzliche Grundlage abspreche, nicht den 
dadurch geschützten Ansprüchen selbst. Das ist richtig; 
nichtsdestoweniger aber werden wir im Recht sein, wenn 
wir gerade hier an eine solche Grundlage auch bei den An- 
sprüchen nicht glauben. Hätte ein Gesetz wegen des aes 
militare, equestre und hordearium — das sind die in Frage 
stehenden Fälle — dem Berechtigten einen Anspruch contra 
eum qui aes tribuebat gegeben und nur den modus lege 
agendi offen gelassen, so würde Gaius dies sicher gesagt 
und sich darüber geäußert haben, warum man hier nicht 
sacramento oder per iudicis postulationem agierte; es würde 
ferner gerade bei einem solchen Gesetz, wo die Art des 
Verfahrens das öffentliche Interesse besonders tief berührte, 
schwer begreiflich sein, daß es auf die Ordnung auch des 
Verfahrens verzichtet haben sollte. Endlich aber: die Ein- 
führung des aes militare wird von Livius IV 59 ausdrücklich 
nicht auf ein Gesetz, sondern auf einen Senatsbeschluß vom 
Jahre 348 a. u. c. zurückgeführt!), die des aes equestre und 
hordearium — 143,9 — in die Zeit des Servius Tullius, 
d.h. in das Dunkel der Vorzeit, zurückverlegt. Es wird also 
schon so sein, daß die Praxis, indem sie die Art der Ein- 
treibung ordnete, diese Ansprüche als private Rechtsansprüche 
überhaupt erst geschaffen hat. Das kann aber kaum anders 
als so geschehen sein, daß die pontifices die Formulare für 
diese Fälle der pignoris capio komponierten ?) und der Juris- 
diktionsmagistrat alsdann die so vollzogene Pfändung als 
rechtsbeständig anerkannte. Gaius zweiter Erklärungsversuch 
in IV 11 erweist sich hiernach als auf zu weit gehender 
Generalisierung beruhend und ist ebensowenig wie der 


!) Es ist allerdings die Frage, ob dieser Bericht genau, ob nicht 
vielmehr die Neuerung des Jahres 348 lediglich darin zu erblicken ist 
(Mommsen, Röm. Tribus S. 31fg., Staatsr. III S. 195), daß die Last 
der Soldzahlung von den Distrikten auf den Staat überging. Bei 
dieser Annahme würde vom aes militare dasselbe gelten, was oben 
vom aes equestre und hordearium gesagt ist. — ?) Vgl. auch Bekker, 
ZRG. 38 8. 77. 
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erste geeignet, die herrschende Ansicht vor Anfechtung zu 
schützen. 


Wir werden uns nach Obigem durch Gai. IV 11 nicht 
hindern lassen, ohne Voreingenommenheit zu untersuchen, 
ob nicht legis actiones moribus introductae auch sonst noch 
nachweisbar oder zu vermuten sind. Ich glaube, daß zum 
mindesten ein Wahrscheinlichkeitsbeweis dafür sich allerdings 
führen läßt. 


In dieser Richtung deutet zunächst meines Erachtens 
sehr entschieden das, was Pomponius D. (1, 2)2 $ 7 im An- 
schluß an die Erwähnung der Veröffentlichung der legis 
actiones durch Cn. Flavius von Sex. Aelius berichtet: 


augescente civitate quia deerant quaedam genera agendi, 
non post multum temporis spatium Sextus Aelius alias 
actiones composuit et librum populo dedit qui appellatur 
ius Aelianum. 


Niemand wird geneigt sein, für die historischen Berichte des 
Pomponius überall die Hand ins Feuer zu legen. Aber 
Pomponius wußte doch etwas von den Legisaktionen und 
muß sich bei diesem Bericht etwas gedacht haben. Was 
soll er sich nun unter diesen eine Zeitlang entbehrten und 
dann von Sex. Aelius nachkomponierten Legisaktionen vor- 
gestellt haben? Sollen wir annehmen, daß seiner Idee nach 
in der Zeit zwischen Cn. Flavius und Sex. Aelius eine Anzahl 
von Gesetzen zivilrechtlichen Inhalts erlassen worden wären, 
zu denen die Juristen in der Zwischenzeit die entsprechenden 
Legisaktionen abzufassen keine Lust oder keine Zeit hatten? 
Ich meine, es ist undenkbar, und war es auch für Pomponius, 
daß zu irgendeiner Zeit die Juristen der Gesetzgebung damit 
gewissermaßen die Gefolgschaft hätten versagen können, so 
daß Volksgesetze, wer weiß wie lange — Jahre lang? Jahr- 
zehntelang? —, auf den kommenden Mann hätten warten 
müssen, der die Güte haben mochte, sie durch Abfassung 
von Klagformularen auch wirklich in die Praxis überzuführen. 
Auch sei auf die Worte „augescente civitate“ hingewiesen: 
nicht die Tätigkeit der Gesetzgebung, sondern das Wachstum 
des Gemeinwesens, d.h. doch ohne Zweifel die damit ver- 
knüpften neuen Bedürfnisse des Rechtsverkehrs werden als 
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die Ursache genannt, die quaedam genera agendi vermissen 
ließ.!) Das würde vortrefflich stimmen, wenn wir dabei an 
Neuschöpfungen nach Art der späteren prätorischen Aktionen, 
aber gar nicht, wenn wir an Aktionen aus Gesetzen, zumal 
aus Gesetzen der positiven Art zu denken hätten, wie sie 
uns aus jener Zeit allein überliefert sind. 

In gleichem Sinne glaube ich eine vielbesprochene, in der 
uns interessierenden Richtung aber noch nicht geklärte Gaius- 
stelle verwerten zu müssen: Gai. IV 33. Bekanntlich ist die 
ganze Darstellung der Legisaktionen bei Gaius nur ein Ex- 
kurs, veranlaßt dadurch, daß es unter den Formeln welche 
gibt, die ad legis actionem exprimuntur, d. h. auf Fiktion 
einer legis actio gebaut sind, andere, bei denen dies nicht der 
Fall ist, die sua vi ac potestate constant.) Nachdem nun 
Gaius in einer unlesbaren Lücke unseres Manuskripts offen- 
bar bereits mehrere formulae ficticiae der ersteren Kategorie 
aufgezählt hatte?), erwähnt er IV 32 zuletzt noch die Fiktion 
der pignoris capio in der Formel der Publikanen und fügt 
dann im Eingang von IV 33 gegensätzlich hinzu, es gebe 
keine Formel mit Fiktion einer condictio; denn die Formeln, 
mit denen eine auf certa pecunia oder certa res gerichtete 
Forderung eingeklagt werde, seien einfach auf dari nobis 
oportere abgestellt, ohne jeden Zusatz einer condietionis 
fictio, woraus zugleich erhelle, daß diese Formeln sua vi ac 
potestate valent. Und nun fügt er hinzu: 


eiusdem naturae sunt actiones commodati, fiduciae, nego- 
tiorum gestorum et aliae innumerabiles. 


Niemand kann, meine ich, diesen Satz lesen, ohne sich ver- 


1) So auch Bekker, ZRG.38 S. 67: „Der wachsende Verkehr 
forderte neue Aktionsbildungen, dem ius Flavianum folgt ein ius 
Aelianum.* — ?) Gai. IV 10. — °®) Ganz anders freilich Demelius, 
Rechtsfiktion 8.52fg. Gegen ihn überzeugend, obwohl ebenfalls nicht 
durchweg haltbar, besonders Baron, Condictionen S. 213fg. Nach 
Demelius wäre die einzige legis actio, von der formulae ad legis 
actionem expressae vorgekommen seien, die per pignoris capionem ge- 
wesen. Das ist meines Erachtens nicht bloß mit Gai. 4, 10, sondern 
auch mit Gai. 4, 33 unvereinbar. Welchen Sınn hätte es, wenn Deme- 
lıus Recht hätte, gehabt, besonders hervorzuheben, daß es keine Formel 
mit condictionis fictio gebe, oder gar, daß die actiones commodati, 
negotiorum gestorun, fiduciae „sua vi ac potestate* wirken? 
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wundert zu fragen, wie denn gerade diese drei actiones — 
commodati, fiduciae, negotiorum gestorum — zu der Ehre 
kommen, hier als Beispiele von Aktionen ohne Legisaktions- 
fiktion besonders hervorgehoben zu werden, während doch 
ganz sicher fast alle Formeln des prätorischen Albums, bis 
auf sehr wenige Ausnahmen, einer derartigen Fiktion ent- 
behrten. Mußte es, wenn es mit den Beispielen nicht eine 
besondere Bewandtnis hatte, dem Gaius nicht sehr viel näher 
liegen, einfach ohne jedes Beispiel jene Tatsache hervor- 
zuheben? Was würde man sagen, wenn man etwa in einer 
Darstellung des beneficium competentiae den Satz fände: es 
gebe im römischen Recht gewisse Obligationen, aus 
denen der Schuldner nur in id quod facere potest hafte, 
z. B. die aus Sozietät oder Schenkung; dagegen sei dies 
nicht der Fall bei der Obligation aus Leihvertrag, Fiducia, 
Geschäftsführung und unzähligen anderen? Man würde, sollte 
ich meinen, die zusammengewürfelten drei Beispiele gegen- 
über der Allgemeinheit der Regel als eine Sonderbarkeit 
empfinden, und denselben Eindruck müssen sie vom Stand- 
punkt der herrschenden Meinung auch in unserer Stelle 
machen. Dazu nun aber noch Eines, was uns sofort auf den 
Kern der Sache bringt: hatte es für Gaius überhaupt einen 
Sinn, als Beispiele von actiones quae sua vi ac potestate 
valent, d. h. die keine Legisaktionsfiktion enthalten, solche 
anzuführen, für die es niemals eine legis actio gegeben hatte, 
eine Legisaktionsfiktion daher ganz außer Frage stand? So 
wie man diese Frage aufwirft, fühlt man sich zu der Ver- 
mutung gedrängt, daß in der vorhergehenden Darstellung 
des Gaius, ebenso wie für die actio des publicanus und die 
condictio certae pecuniae und certae rei, so auch für die 
Forderungen aus commodatum, fiducia und negotiorum gestio 
die Möglichkeit einer legis actio ausdrücklich erwähnt ge- 
wesen sein müsse und daß er gerade darum die formulae 
aus ebendiesen Geschäften als Beispiele für formulae ohne 
Legisaktionsfiktion gewählt habe. Diese Vermutung wird 
verstärkt durch die Beobachtung. daß zwischen den drei 
Beispielen eine engere Beziehung obwaltet: es sind alle drei 
iudicia mit doppelten Formeln, d. h. solche, bei denen neben 
der Bonae-fidei-Formel eine zweite formula in factum con- 
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cepta stand.!) Sollte diese innere Verwandtschaft zwischen 
den drei Formeln gar nichts mit ihrer Aufführung bei 
Gai. [IV 33 zu schaffen haben? Derart, daß vielleicht die 
eine der je zwei Formeln für jedes Geschäft, wenn auch 
nicht in Gestalt einer Fiktion, an eine in der Legisaktionen- 
zeit üblich gewesene Spruchformel anknüpfte? Wir sind 
indes nicht ganz auf.-Fragen und Hypothesen angewiesen: 
für eines der drei Geschäfte, die fiducia, ist die Existenz 
einer legis actio durch ein meines Erachtens sicheres Zeugnis 
nachweisbar, das sehr mit Unrecht von manchen Schrift- 
stellern hinweggedeutet wird. Wie schon andere vor mir 
vermutet haben und ich an anderer Stelle?) dargetan zu 
haben glaube, ist bei Cicero de off. III 17,70 ein Stück 
einer legis actio fiduciae überliefert in der Klausel: uti ne 
propter te fidemve tuam captus fraudatusve sim. Dieser 
Ursprung der Klausel wird zwar von Cicero nicht angegeben; 
aber er führt sie dicht neben der als Bestandteil der formula 
(und legis actio?) fiduciae bezeugten Klausel an „ut inter 
bonos bene agier oportet et sine fraudatione“, und was mehr 
ist, jene Klausel kehrt, mit nur geringen, durch die Adap- 
tierung an die Formel unvermeidlich gegebenen Veränderungen, 
wieder als sicheres Stück der formula fiduciae de peculio — 
und gerade nur dieser —, hier in der Fassung „si quid dolo 
malo domini captus fraudatusque actor est“, Ulp. D. (15, 1) 36: 


... 8i servo res fiduciae®) data sit, non solum de peculio 
et in rem verso competit actio, verum hanc quoque habet 
adiectionem: „et si quid dolo malo domini etc.“ 


Der Zweck der Klausel war, den Fiduzianten vor Schädigung 
durch einen dolus zu schützen, der nicht von seinem Gegen- 
kontrahenten, dem Sklaven, sondern von dessen Herrn, dem 
jetzigen Beklagten, ausgegangen war, und dieser Schutz war 
bei der actio fiduciae notwendig, weil durch die fiduziarische 
Manzipation der Herr Eigentümer der manzipierten Sache 
geworden und dadurch in die Lage gesetzt war, mit recht- 
licher Wirkung über sie zu verfügen; hier versagte jedes in 


ı) Vgl. Gai. IV 47, dazu mein Edict. perp. $ 35, 98. 107. — ®) Ed. 
perp. 8107 a.E. — °) pignori Dig. Wegen der Interpolation s. Ed. 
perp. &.2.0. 
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älterer Zeit denkbare anderweite Schutzmittel.!) Da die 
jüngere Klausel nur für die actio fiduciae bezeugt ist und 
aus fr. 36 cit. umgekehrt klar erhellt, daß sie in keinem 
anderen bonae fidei indicium stand?), so sind wir nach allen 
Regeln vorsichtigster Deutung gezwungen, der älteren Klausel 
denselben Sinn und dieselbe praktische Funktion zuzuschreiben, 
d.h. sie in eine legis actio zu setzen, in der der Fiduziant, 
der mit einem Sklaven kontrahiert hatte, den Beklagten, 
dessen dominus, anredete. Wenn Rudorff?) unter dem Bei- 
fall Karlowas*) hiegegen einwendet, die Fassung der Klausel 
weise auf eine Kautel für die Zukunft, es gebe aber keine 
legis actio de futuro°®), so beruht das auf einem Mißverständ- 
nis der Klausel. Wie die jüngere Klausel lediglich den 
Zweck hatte, dem Judex eine Kondemnation wegen eines — 
in der Vergangenheit liegenden — dolus domini zu ermög- 
lichen, so wird auch die ältere Klausel auf einen dolus 
praeteritus gemünzt gewesen sein. Es wäre ja müßig, über 
die Fassung unserer legis actio Vermutungen aufzustellen; 
aber ob nun der Kläger sagte: „ich verlange von Dir, daß 
Du mir alles leistest, was notwendig ist, uti ne usw.“, oder 
ob er, was vielleicht wahrscheinlicher, sagte: „ich fordere 
Dich zu einem iudicium auf, damit ich nicht usw.“ —, in 
beiden Fällen ist klar, daß hier nicht wegen einer captio 
futura, sondern wegen einer captio praeterita lege agiert 
wird. Umgekehrt, wenn man, wie Rudorff, Karlowa und 
andere wollen, die ältere Klausel, statt in einer legis actio, 
in dem fiduziarischen Kontrakt unterzubringen sucht, so stößt 
man auf schwer zu beseitigende Bedenken. Der fiduziarische 
Vertrag war kein Formalkontrakt und hat daher keine verba 
sollemnia, als welche die Worte doch von Cicero allem An- 
schein nach angeführt werden; in dem bätischen Formular 
finden sie sich nicht. Und vor allem geht so jede Beziehung 
zu der doch offenbar identischen jüngeren Klausel verloren. 
Denn während diese in einer Klagformel steht und hier nur 
deshalb notwendig befunden wurde, weil der Beklagte, dessen 


1) Ed. perp. 2.2.0. — ?) ....quod in servo, cui res fiduciae 
data est, expressum est, hoc et in ceteris bonae fidei iudiciis acci- 
piendum esse Pomponius scripsit. Dazu Ed. perp.? S. 285 n.2. — 
») ZRG. 11 S. 61,86. — *) RG. II S. 565. — 5) Fr. Vat. 49. 


348 O. Lenel, 


dolus durch sie getroffen werden soll, ein anderer ist als 
der Gegenkontrahent des Klägers, müßte nach der Deutung 
Rudorffs die ältere Klausel gerade den Gegenkontrahenten 
angeredet haben, dessen dolus in der Formel durch eine 
andere Klausel, die zweite von Cicero angeführte, getroffen 
wurde: ut inter bonos bene agier oportet et sine fraudatione. 

Wenn wir hiernach geneigt sind, für die Fiducia Klag- 
barkeit schon in Form der legis actio anzunehmen!), so 
zwingt der Zusammenhang, worin bei Gai. IV 33 Commodat, 
negotiorum gestio und fiducia erscheinen, meines Erachtens 
zur gleichen Annahme auch für die beiden ersten Geschäfte; 
zum mindesten macht er diese Annahme höchst wahrschein- 
lich. Bleibt die Frage, wie wir uns diese Legisaktionen 
abgefaßt zu denken haben, ob in ius oder in factum. Er- 
örtert ist diese Frage in der Literatur bisher nur für die 
fiducia.. Wäre die Untersuchung nur in dieser Beschränkung 
zu führen, so würde die Antwort auf die Frage davon ab- 
hängen, ob man sich die altertümliche Wendung „ut inter 
bonos bene agier oportet et sine fraudatione“, die sehr wahr- 
scheinlich auch in die formula fiduciae gehört?) und in sie 
aus der legis actio übergegangen sein müßte?), als Bestand- 
teil einer formula in ius oder in factum concepta zu denken 
hätte. Jenes ist die herrschende Meinung.*) Ich bin ihr in 
meinem Edietum perpetuum entgegengetreten, und zwar aus 
folgender Erwägung. Die Worte „ut inter bonos ete.“ können 
in einer Formel rein sprachlich betrachtet nur auf zwei 
Weisen untergebracht werden. Entweder so, daß man den 
Kläger als Inhalt seines Begehrens angeben läßt: „Du, Be- 
klagter, mußt dich so verhalten, ut inter bonos bene agier 
oportet,* — dies würde eine intentio in ius concepta dar- 
stellen, die etwa so lauten könnte: 


S. p. AT Am N N° rem q.d.a. fiduciae causa mancipio 
dedisse, quam ob rem N= N” ita negotium agere oportet?), 
ut inter bonos etc. 


!) Übereinstimmend Oertmann, Fiducia S. 214ff. und die dort 
Angeff., Pernice, Labeo III! S.122 n.2, Taubenschlag, Grünh. 
Zschr. 35 S.155ff. — ?) Vgl. mein Ed. perp.? 8.283. — ®) A.M. Tauben- 
schlag a.a. 0. 8.168. — *) Vgl. die Anführungen in meinem Ed. perp. 
a.2.0.n.8 — °) An einem agere kann man nur ein agere messen, 
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Oder so, daß man den Kläger den Vorwurf erheben läßt, 
Beklagter habe sich nicht so verhalten, wie es anständige 
Leute im Brauche haben, — dies führt zur intentio in factum, 
wie ich sie in meinem Edikt zu formulieren versucht habe: 
„8. P........ negotium ita actum non esse, ut usw.“ Die 
zweite Fassung ist sachlich tadellos.) Nicht so die erste. 
Die intentio in ius concepta bringt den Inhalt des klägerischen 
Anspruchs zum Ausdruck, wie er im Moment der Litis- 
kontestation besteht. Mit gutem Grund begegnen wir hier 
überall dem dare facere oder auch praestare oportere, worin 
jeder mögliche obligatorische Anspruch enthalten ist. Agere 
oder negotium agere ist damit keineswegs gleichbedeutend. 
Gewiß war es vom Vertragsabschluß ab Sache des Fiduziars, 
sich nach Art anständiger Leute zu verhalten (ita agere ut); 
jetzt aber, im Augenblick der Litiskontestation, wo unend- 
lich oft nur noch eine Schadenersatzforderung wegen in der 
Vergangenheit liegenden unanständigen Verhaltens in Frage 
steht, paßt diese Wendung außerordentlich schlecht. Dazu 
kommt nun noch, daß wir allen Grund zu der Annahme 
haben, die formula in ius concepta der actio fiduciae sei 
anders, nämlich ganz nach dem gewöhnlichen Schema der 
bonae fidei iudicia abgefaßt gewesen.?) Dafür spricht ihre 
Stellung im System des prätorischen Edikts, mitten unter 
den anderen bonae fidei iudicia, und namentlich der Bericht 
bei Cic. de off. III 17, 70: 


Q. quidem Scaevola pontifex maximus summam vim esse 
dicebat in omnibus iis arbitriis, in quibus adderetur ex fide 


kein dare facere. Eine Formulierung, wie sie z.B. Jacquelin, de la 
fiducie p. 154, vorschlägt: „quidquid Nm Nm Ao Ao dare facere ut inter 
bonos bene agier oportet“, ist meines Erachtens sprachlich und sachlich 
unmöglich. Dies auch gegen Taubenschlaga.a. O. S.168n.2. Äbn- 
lich, wie im Text, Pernice, Labeo III! S. 124. 


1) Als Analogie kann die exceptio des Q. Mucius bei Cic. ad 
Att. VI1, 15 herangezogen werden: „extra quam si ita negotium gestum 
est, ut eo stari non oporteat ex fide bona®“. — ?) Wie Manigk, bei 
Pauly-Wissowa s. v. fiducia unter V, aus Gai. IV 33, wo doch die actio 
fidueiae neben der commodati und negotiorum gestorum aufgeführt 
wird, schließen kann, sie habe eine auf dare oportere gerichtete 
intentio certa gehabt, ist mir, wie ich schon Ed. perp.? 8. 284 n. 3 
bemerkt habe, nicht verständlich. Vgl. unten 8. 351. 
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dolus durch sie getroffen werden soll, ein anderer ist als 
der Gegenkontrahent des Klägers, müßte nach der Deutung 
Rudorfis die ältere Klausel gerade den Gegenkontrahenten 
angeredet haben, dessen dolus in der Formel durch eine 
andere Klausel, die zweite von Cicero angeführte, getroffen 
wurde: ut inter bonos bene agier oportet et sine fraudatione. 

Wenn wir hiernach geneigt sind, für die Fiducia Klag- 
barkeit schon in Form der legis actio anzunehmen!), so 
zwingt der Zusammenhang, worin bei Gai. IV 33 Commodat, 
negotiorum gestio und fiducia erscheinen, meines Erachtens 
zur gleichen Annahme auch für die beiden ersten Geschäfte; 
zum mindesten macht er diese Annahme höchst wahrschein- 
lich. Bleibt die Frage, wie wir uns diese Legisaktionen 
abgefaßt zu denken haben, ob in ius oder in factum. Er- 
örtert ist diese Frage in der Literatur bisher nur für die 
fiducia. Wäre die Untersuchung nur in dieser Beschränkung 
zu führen, so würde die Antwort auf die Frage davon ab- 
hängen, ob man sich die altertümliche Wendung „ut inter 
bonos bene agier oportet et sine fraudatione“, die sehr wahr- 
scheinlich auch in die formula fiduciae gehört?) und in sie 
aus der legis actio übergegangen sein müßte?), als Bestand- 
teil einer formula in ius oder in factum concepta zu denken 
hätte. Jenes ist die herrschende Meinung.*) Ich bin ihr in 
meinem Edictum perpetuum entgegengetreten, und zwar aus 
folgender Erwägung. Die Worte „ut inter bonos etc.“ können 
in einer Formel rein sprachlich betrachtet nur auf zwei 
Weisen untergebracht werden. Entweder so, daß man den 
Kläger als Inhalt seines Begehrens angeben läßt: „Du, Be- 
klagter, mußt dich so verhalten, ut inter bonos bene agier 
oportet,*“ — dies würde eine intentio in ius concepta dar- 
stellen, die etwa so lauten könnte: 


S. p. Am Anm N? N° rem q.d.a. fiduciae causa mancipio 
dedisse, quam ob rem N” N" ita negotium agere oportet?), 
ut inter bonos etc. 


!) Übereinstimmend Oertmann, Fiducia S. 214ff. und die dort 
Angeff., Pernice, Labeo III! S.122 n.2, Taubenschlag, Grünh. 
Zschr. 35 S.155ff. — ?) Vgl. mein Ed. perp.? 8.283. — ?) A.M. Tauben- 
schlag a.a.0. 8.168. — *) Vgl. die Anführungen in meinem Ed. perp. 
2.2.0.n.8. — °) An einem agere kann man nur ein agere messen, 
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Oder so, daß man den Kläger den Vorwurf erheben läßt, 
Beklagter habe sich nicht so verhalten, wie es anständige 
Leute im Brauche haben, — dies führt zur intentio in factum, 
wie ich sie in meinem Edikt zu formulieren versucht habe: 
n8: P-....... negotium ita actum non esse, ut usw.“ Die 
zweite Fassung ist sachlich tadellos.!) Nicht so die erste. 
Die intentio in ius concepta bringt den Inhalt des klägerischen 
Anspruchs zum Ausdruck, wie er im Moment der Litis- 
kontestation besteht. Mit gutem Grund begegnen wir hier 
überall dem dare facere oder auch praestare oportere, worin 
jeder mögliche obligatorische Anspruch enthalten ist. Agere 
oder negotium agere ist damit keineswegs gleichbedeutend. 
Gewiß war es vom Vertragsabschluß ab Sache des Fiduziars, 
sich nach Art anständiger Leute zu verhalten (ita agere ut); 
jetzt aber, im Augenblick der Litiskontestation, wo unend- 
lich oft nur noch eine Schadenersatzforderung wegen in der 
Vergangenheit liegenden unanständigen Verhaltens in Frage 
steht, paßt diese Wendung außerordentlich schlecht. Dazu 
kommt nun noch, daß wir allen Grund zu der Annahme 
haben, die formula in ius concepta der actio fiduciae sei 
anders, nämlich ganz nach dem gewöhnlichen Schema der 
bonae fidei iudicia abgefaßt gewesen.?) Dafür spricht ihre 
Stellung im System des prätorischen Edikts, mitten unter 
den anderen bonae fidei iudicia, und namentlich der Bericht 
bei Cic. de off. III 17, 70: 


Q. quidem Scaevola pontifex maximus summam vim esse 
dicebat in omnibus is arbitriis, in quibus adderetur ex fide 
’ 


kein dare facere. Eine Formulierung, wie sie z.B. Jacquelin, de la 
fiducie p. 154, vorschlägt: „quidquid Nm Nm Ao Ao dare facere ut inter 
bonos bene agier oportet“, ist meines Erachtens sprachlich und sachlich 
unmöglich. Dies auch gegen Taubenschlaga.a.O. S.168n.2. Ähn- 
lich, wie im Text, Pernice, Labeo III! S. 124. 


1) Als Analogie kann die exceptio des Q. Mucius bei Cic. ad 
Att. VI1, 15 herangezogen werden: „extra quam si ita negotium gestum 
est, ut eo stari non oporteat ex fide bona“. — ?) Wie Manigk, bei 
Pauly-Wissowa s. v. fiducia unter V, aus Gai. IV 33, wo doch die actio 
fidueiae neben der commodati und negotiorum gestorum aufgeführt 
wird, schließen kann, sie habe eine auf dare oportere gerichtete 
intentio certa gehabt, ist mir, wie ich schon Ed. perp.? S. 284 n. 3 
bemerkt habe, nicht verständlich. Vgl. unten 8. 351. 


348 O. Lenel, 


dolus durch sie getroffen werden soll, ein anderer ist als 
der Gegenkontrahent des Klägers, müßte nach der Deutung 
Rudorffs die ältere Klausel gerade den Gegenkontrahenten 
angeredet haben, dessen dolus in der Formel durch eine 
andere Klausel, die zweite von Cicero angeführte, getroffen 
wurde: ut inter bonos bene agier oportet et sine fraudatione. 

Wenn wir hiernach geneigt sind, für die Fiducia Klag- 
barkeit schon in Form der legis actio anzunehmen!), so 
zwingt der Zusammenhang, worin bei Gai. IV 33 Commodat, 
negotiorum gestio und fiducia erscheinen, meines Erachtens 
zur gleichen Annahme auch für die beiden ersten Geschäfte; 
zum mindesten macht er diese Annahme höchst wahrschein- 
lich. Bleibt die Frage, wie wir uns diese Legisaktionen 
abgefaßt zu denken haben, ob in ius oder in factum. Er- 
örtert ist diese Frage in der Literatur bisher nur für die 
fiducia. Wäre die Untersuchung nur in dieser Beschränkung 
zu führen, so würde die Antwort auf die Frage davon ab- 
hängen, ob man sich die altertümliche Wendung „ut inter 
bonos bene agier oportet et sine fraudatione“, die sehr wahr- 
scheinlich auch in die formula fiduciae gehört?) und in sie 
aus der legis actio übergegangen sein müßte°), als Bestand- 
teil einer formula in ius oder in factum concepta zu denken 
hätte. Jenes ist die herrschende Meinung.*) Ich bin ihr in 
meinem Edietum perpetuum entgegengetreten, und zwar aus 
folgender Erwägung. Die Worte „ut inter bonos ete.“ können 
in einer Formel rein sprachlich betrachtet nur auf zwei 
Weisen untergebracht werden. Entweder so, daß man den 
Kläger als Inhalt seines Begehrens angeben läßt: „Du, Be- 
klagter, mußt dich so verhalten, ut inter bonos bene agier 
oportet,* — dies würde eine intentio in ius concepta dar- 
stellen, die etwa so lauten könnte: 


S. p. An Am N°N° rem q.d.a. fiduciae causa mancipio 
dedisse, quam ob rem N= N" ita negotium agere oportet°), 
ut inter bonos efc. 


!) Übereinstimmend Oertinann, Fiducia S. 214ff. und die dort 
Angeff., Pernice, Labeo III! S.122 n.2, Taubenschlag, Grünh. 
Zschr. 35 S.155ff. — ?) Vgl. mein Ed. perp.? S.283. — ®) A.M. Tauben- 
schlag a.a. 0. 8.168. — *) Vgl. die Anführungen in meinem Ed. perp. 
a.2.0.n.8. — °) An einem agere kann man nur ein agere messen, 
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Oder so, daß man den Kläger den Vorwurf erheben läßt, 
Beklagter habe sich nicht so verhalten, wie es anständige 
Leute im Brauche haben, — dies führt zur intentio in factum, 
wie ich sie in meinem Edikt zu formulieren versucht habe: 
Dee negotium ita actum non esse, ut usw.“ Die 
zweite Fassung ist sachlich tadellos.!) Nicht so die erste. 
Die intentio in ius concepta bringt den Inhalt des klägerischen 
Anspruchs zum Ausdruck, wie er im Moment der Litis- 
kontestation besteht. Mit gutem Grund begegnen wir hier 
überall dem dare facere oder auch praestare oportere, worin 
jeder mögliche obligatorische Anspruch enthalten ist. Agere 
oder negotium agere ist damit keineswegs gleichbedeutend. 
Gewiß war es vom Vertragsabschluß ab Sache des Fiduziars, 
sich nach Art anständiger Leute zu verhalten (ita agere ut); 
jetzt aber, im Augenblick der Litiskontestation, wo unend- 
lich oft nur noch eine Schadenersatzforderung wegen in der 
Vergangenheit liegenden unanständigen Verhaltens in Frage 
steht, paßt diese Wendung außerordentlich schlecht. Dazu 
kommt nun noch, daß wir allen Grund zu der Annahme 
haben, die formula in ius concepta der actio fiducise sei 
anders, nämlich ganz nach dem gewöhnlichen Schema der 
bonae fidei iudicia abgefaßt gewesen.) Dafür spricht ihre 
Stellung im System des prätorischen Edikts, mitten unter 
den anderen bonae fidei iudicia, und namentlich der Bericht 
bei Cic. de off. III 17, 70: 


Q. quidem Scaevola pontifex maximus summam vim esse 
dicebat in omnibus iis arbitriis, in quibus adderetur ex fide 


kein dare facere. Eine Formulierung, wie sie z.B. Jacquelin, de la 
fiducie p. 154, vorschlägt: „quidquid Nm Nm Av Ao dare facere ut inter 
bonos bene agier oportet“, ist meines Erachtens sprachlich und sachlich 
unmöglich. Dies auch gegen Taubenschlag a.a. O. 8.168 n.2. Ähn- 
lich, wie im Text, Pernice, Labeo III! S. 124. 


1) Als Analogie kann die exceptio des Q. Mucius bei ic. ad 
Att. VI 1, 15 herangezogen werden: „extra quam si ita negotium gestum 
est, ut eo stari non oporteat ex fide bona*. — ?) Wie Manigk, bei 
Pauly-Wissowa s. v. fiducia unter V, aus Gai. IV 33, wo doch die actio 
fiduciae neben der commodati und negotiorum gestorum aufgeführt 
wird, schließen kann, sie habe eine auf dare oportere gerichtete 
intentio certa gehabt, ist mir, wie ich schon Ed. perp.? 8. 284 n. 3 
bemerkt habe, nicht verständlich. Vgl. unten 8. 351. 
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bona, fideigque bonae nomen manare latissime idque ver- 

sari in tutelis societatibus fiduciis mandatis rebus emtis 

venditis conductis locatis....: in iis magni esse iudieis 

statuere .... quid quemque cuique praestare oporteret. 
Auch hier steht die fiducia mitten unter den anderen aner- 
kannten bonae fidei negotia, und ihre Formel soll, gleich 
denen aus den anderen Tatbeständen, gerade als Beispiel 
dienen eines arbitrium, in quo additur ex fide bona. In 
der gewöhnlichen Bonae-fidei-Formel aber ist das ut inter 
bonos schlechterdings nicht unterzubringen. 

Dies also das Ergebnis, wenn wir unsere Untersuchung 
auf die actio fiduciae beschränken würden: gab es eine legis 
actio fiduciae, so war sie höchst wahrscheinlich, gleich der 
altertümlichen unter den beiden formulae fiduciae, in factum 
konzipiert. Unsere Beweisführung gewinnt aber noch an 
Kraft, wenn wir uns erinnern, daß bei Gai. IV 33 neben der 
Formel aus fiducia auch die aus Commodat erwähnt ist. 
Die formula in ius concepta aus Commodat, die uns bei 
Gai. IV 47 bezeugt wird, dürfte sehr späten Datums sein, 
wohl sicher erst der Kaiserzeit angehören. Sie war als 
Bonae-fidei-Formel im Hadrianischen Edikt proponiert!); 
daß sie jemals in anderer Gestalt — etwa ohne den Zu- 
satz „ex fide bona* — im Gebrauch war, ist unerweislich 
und gewiß sehr unwahrscheinlich. Das iudiecium commodati 
fehlt aber nicht nur in den Ciceronischen Beispielen — de 
off. 1. c., top. 17,66 — von „iudicia in quibus additur ex 
fide bona“, sondern auch in dem Katalog bei Gai. IV 62, 
den der Jurist einer älteren vorjulianischen Quelle ent- 
nommen haben wird; es steht ferner im System des präto- 
rischen Edikts nicht bei den anderen bonae fidei iudicia, 
sondern zusammen mit der actio pigneraticia, die wir bei 
Cicero und Gaius ebenfalls vermissen, unter dem Titel de 
rebus creditis, — bei der engen Verwandtschaft namentlich 
zwischen Depositum und Commodat ist dies kaum anders zu 
erklären, als durch die Annahme, daß das Commodat seinen 
Platz eben zu einer Zeit erhielt, wo es eine Bonae-fidei- 
Formel noch nicht besaß.?) Somit sind wir hier für die 


!) Ed. perp.? S. 246, Segr&, studi Fadda VI S. 335 ff. — ?) Vgl. zum 
Obigen die eingehende Untersuchung von Segre& a.a. 0. S. 333ff. 
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ältere Zeit lediglich auf die formula in factum concepta an- 
gewiesen; damit ist aber die Hypothese einer legis actio in 
ius concepta aus Commodat unvereinbar. 

Haben wir es bei Commodat, fiducia und negotiorum 
gestio mit legis actiones in factum conceptae zu tun, so ist 
die weitere Frage nach dem zuständigen modus lege agendi 
nicht zu umgehen. Besonders für die actio fiduciae ist diese 
Frage viel verhandelt worden.!) Mehrere neuere Schrift- 
steller haben sich hier für die legis actio per condictionem 
ausgesprochen ?), aber durchweg auf der Basis der Annahme 
der Konzeption in ius und auch sonst mit einer Begründung, 
die auf erhebliche Bedenken stößt. Am unverständlichsten 
ist mir, wie man als Stütze für diese Meinung Gai. IV 33 
anführen konnte, eine Stelle, die sie vielmehr entscheidend 
widerlegt. So meint z.B. Oertmann?), man sehe auf den 
ersten Blick, daß Gaius hier die actio fiduciae zu den Klagen 
zähle, „quibus pecuniam aut rem aliquam nobis dari oportere 
intendimus“; die Stelle rechne ferner die actio fiduciae ent- 
schieden zu den condictiones neueren Stils, d. h. Klagen auf 
dare oportere einer res. Etwa ebenso auch die neben ihr 
genannten actiones commodati und negotiorum gestorum? 
Vielmehr begründet Gai. IV 33 den Satz, es gebe keine 
Formel mit Kondiktionsfiktion, lediglich durch Bezugnahme 
auf die Formeln, deren intentio auf pecuniam certam oder 
rem certam dari oportere abgestellt ist. Für diese Formeln, 
d. h. die der condictio certae pecuniae und certae rei, wird 
dann die Folgerung gezogen, daß sie sua vi ac potestate 
valent. Nur auf diesen letzten Satz nimmt der Schlußsatz 
„eiusdem naturae sunt actiones commodati usw.“ Bezug. Es 
scheint mir schon aus stilistischen Gründen unmöglich, diesen 
Schlußsatz, der von dem vorausgehenden begründenden „(sive) 
enim (pecuniam)“ völlig losgelöst ist, als einen weiteren 
Beleg für die Nichtexistenz einer Kondiktionsfiktion auf- 
zufassen. Nicht minder aber auch aus sachlichen. Wenn 


1) Vgl. die Übersicht bei Oertmann, Fiducia S. 214f., dazu 
noch Jacquelin, de la fiducie 8.158ff., Manigk, bei Pauly-Wissowa, 
8. v. fiducia V. — *) So Geib, ZRG.21 8.131, Oertmann, Jacquelin, 
Manigk, an den in n.1 angef. O0. — °?)A.a.0. 3.219. Ebenso 
Manigk a.a.0, 
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es eine legis actio per condictionem aus Commodat, fiducia, 
negotiorum gestio gegeben hätte, so hätte Gai. IV. 19, wo 
er die leges Silia und Calpurnia erwähnt, hinzufügen müssen, 
diese actio sei durch die Praxis weit über ihr ursprüngliches 
Gebiet ausgedehnt worden, und er hätte sicherlich dann 
auch nicht in IV 20 gesagt: 

Quare autem haec actio desiderata sit, cum de eo, quod 

nobis dari oportet, potuerit aut sacramento aut per 

iudicis postulationem agi, valde quaeritur. 

Ist der Gedanke an die legis actio per condictionem 
ausgeschlossen, so bleiben als möglich nur die legis actio 
sacramento und per iudicis postulationem übrig. Letztere 
hat als modus für die actio fiduciae schon bisher viele Ver- 
teidiger besessen!); wir haben keinen Grund, sie für diese 
oder für die actio commodati oder negotiorum gestorum 
abzulehnen. Aber auch die legis actio sacramento liegt, 
sobald man mit uns hier legis actiones in factum conceptae 
annimmt, durchaus in der Möglichkeit; nur müßte sich dann 
an die Hauptentscheidung, die sacramento nur über die facta 
hätte erfolgen können, noch ein arbitrium litis aestimandae 
angeschlossen haben. Man könnte vielleicht einwenden, es 
sei sonderbar, daß Gaius, der doch in der Lücke vor 
IV 32 bereits von der legis actio sacramento und per iudicis 
postulationem als Vorbildern von etwaigen formulae ficticiae 
gehandelt haben müsse, in IV 33 i.f. — ganz am Schluß 
des Abschnitts — auf Aktionen zurückgekommen sein solle, 
die in den Formen jener Legisaktionen geltend gemacht 
worden wären. Demgegenüber ist aber zu betonen, daß 
jenes Zurückkommen sich auf die Versicherung beschränkt, 
daß die fraglichen Aktionen sua vi ac potestate valent. 
Nehmen wir an, Gaius habe in seiner Darstellung der beiden 
Legisaktionen — in der Lücke hinter IV 17 — unsere drei 
actiones als Beispiele ausdrücklich erwähnt, dann — in der 
Lücke hinter IV 31 — lediglich gewisse andere actiones als 
fiktizisch formuliert bezeichnet, ohne etwas über die nicht 
fiktizisch formulierten hinzuzufügen, so würde sich sehr wohl 
begreifen, daß er am Ende des Abschnitts zurückgreifend 
aus dem Vorhergehenden das Ergebnis zieht; und auch das 


1) Literatur bei Dertmann a.a.O., S. 216. 
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begreift sich leicht, daß er dabei gewisse Aktionen, die er 
in der Darstellung der legis actio sacramento oder per 
iudicis postulationem neben den auf das dari oportere ab- 
gestellten actiones certi (vgl. IV 20) als Beispiele genannt 
hatte, auch hier wieder, wo aus anderem Anlaß wiederum 
von jenen actiones certi die Rede war, als Beispiele in den 
Vordergrund stellt. 

Ob und welche andere nicht legitime Ansprüche, außer 
den gedachten drei, schon in Legisaktionsform Klagbarkeit 
erhalten haben mögen, darüber wird man sich am besten 
selbst der Äußerung von Vermutungen enthalten. Nahe 
liegt der Gedanke an solche Aktionen, für die wir erwiesener- 
oder wahrscheinlichermaßen späterhin Doppelformeln finden: 
actio depositi, mandati und tutelae contraria, pigneraticia. 
Dagegen können die Aktionen aus Kauf, Miete, Sozietät 
unmöglich hierher gehören: diese wichtigsten Verkehrs- 
geschäfte würde Gaius, wenn es für sie Legisaktionen ge- 
geben hätte, bei der Aufzählung seiner Beispiele in IV 33 
nimmermehr übergangen haben. Man könnte sich für die 
Hypothese ihrer Klagbarkeit in Legisaktionsform darauf be- 
rufen, daß ausweislich des Berichts des Celsus in D. (19, 1) 
38 8 1 schon Sex. Aelius sich mit dem arbitrium venditi be- 
schäftigt habe. Allein jene Aktionen haben nur eine Bonae- 
fidei-Formel, und wir haben nicht die geringste Andeutung 
dafür, daß die Klausel ex fide bona schon in einer legis 
actio vorkam; die abweichende Fassung des alten Formulars 
der actio fiduciae, wo doch die Bezugnahme auf die fides 
bona besonders nahegelegen hätte, spricht dagegen; und 
auch Cicero hat, wo immer er von den bonae fidei iudicia 
spricht, zweifellos überall formulae, nicht Legisaktionen im 
Auge: die dreimal!) wiederkehrende Wendung „iudicia 
(arbitria), in quibus additur (additum est) ex fide bona“ 
paßt nur auf formulae, nicht auf legis actiones. So ist es 
also gewiß kein Zufall, daß die Aktionen aus Kauf, Miete, 
Sozietät bei Gai. 4, 33 nicht genannt sind. Das Aufkommen 
dieser bonae fidei iudicia braucht darum doch keineswegs 
zeitlich allzutief herabgerückt zu werden. Die jurisdiktionelle 
Fortentwicklung des Rechts ging, wie wir heute wohl mit 
de offic. III 15, 61; 17, 70; top. 17, 66. 
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Bestimmtheit behaupten dürfen, schon vor der lex Aebutia 
in Rom ja durchaus nicht bloß in den Formen der legis actio 
vor sich, und es wäre sehr wohl zu verstehen, wenn die 
Klagbarkeit der formlosen Austauschgeschäfte ihren Ursprung 
im Verkehr zwischen cives und peregrini gehabt hätte, aus 
dem Legisaktionen ebensowenig wie späterhin iudicia legitima 
entspringen konnten. Wir hätten dann zwei Entwicklungen 
nebeneinander. Auf der einen Seite die Bonae-fidei-Formel, 
die schon in voräbutischer Zeit, und ehe es edicta perpetua 
gab, zuerst in der iurisdictio inter cives et peregrinos auf- 
gekommen, dann in die iurisdietio inter cives übernommen 
worden wäre. Auf der anderen Seite gewisse Geschäfte des 
täglichen Lebens, die sich schon in der legis acotio An- 
erkennung verschafft hatten. Für die merkwürdige Erscheinung 
der Doppelformeln aber würde sich so eine sehr einfache 
Erklärung ergeben. Für eine Anzahl von hierher gehörigen 
Aktionen gab es schon bei der gesetzlichen Einführung des 
Formularprozesses eine legis actio in factum concepta und 
eine Bonae-fidei-Formel nebeneinander, für andere damals 
nur erst die legis actio in factum concepta. Diese ging nun 
überall in eine formula in factum concepta über, während 
die Bonae-fidei-Formel, wo sie schon in Übung war, bestehen 
blieb, anderwärts aus praktischen Gründen, z. B. mit Rück- 
sicht auf die Ermöglichung der Kompensation, nachträglich 
früher oder später hinzugefügt wurde. — 

Stellt man sich auf den Boden der im Obigen vertretenen 
Deutung von Gai. IV 33, so hätte die lex Aebutia die 
schöpferische Macht der Magistratur nicht erst geschaffen, 
ihr vielmehr nur die Wege geebnet; denn das ist ja aller- 
dings nicht zu bezweifeln, daß die formula als Mittel der 
Prozeßbegründung biegsamer und bequemer zu handhaben 
war als die legis actio, und daher die Einführung von Neue- 
. rungen, je nach den Bedürfnissen des Verkehrs, sehr be- 
deutend erleichterte.. So kam es, daß einerseits die Zahl 
der Rechtsverhältnisse, in die der Prätor ordnend eingriff, 
außerordentlich wuchs, andererseits aber auch, daß sich für 
ihn die Notwendigkeit herausstellte, seine immer wichtiger 
werdende Jurisdiktion durch die Veröffentlichung von edicta 
perpetua selber zu vinkulieren. 
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IX. 
Neue Rechtsquellen der nestorianischen Kirche. 


Von 
Herrn Professor Dr. J. Partsch 


in Genf. 


I. 


Die Aufmerksamkeit der rechtsgeschichtlichen Forschung, 
welche die nichtlateinischen Quellen bearbeitet, ist in den 
letzten Jahren so ausschließlich den neuen Funden griechischer 
Urkunden zugewandt geblieben, daß die wichtige Erweiterung, 
welche unsere Quellenkenntnis durch neue Publikationen aus 
den Kreisen orientalischen Vulgarrechts erfuhr, kaum bemerkt 
wurde. Und doch ward hier ein neuer Kreis von Rechts- 
quellen erschlossen, der nicht nur von der Rechtsvergleichung 
beachtet und verwertet zu werden verdient. Aus dem 6. bis 
9. Jahrhundert n. Chr. treten eine ganze Reihe juristischer 
Dokumente jenes Rechtslebens der nestorianischen Christen- 
heit entgegen, dem wir die Überlieferung des sogenannten 
syrisch-römischen Rechtsbuches, der leges Constantini Theo- 
dosii Leonis, danken. Und wenn wir bisher oft vergebens 
fragten, wie das Rechtsleben aussah, das auf die eigenartigen 
Sätze jenes syrisch-römischen Spiegels gestaltend einwirkte 
und sie im praktischen Rechtsleben anwandte, so finden wir 
hier die Antwort, aber zugleich eine Flut neuer Anregungen 
und neuer Fragen. Es handelt sich um folgende Quellen, 
die durch Übersetzung nun zugänglich geworden sind: 

I. Die Konzilien- und Synodenbeschlüsse und damit zu- 
sammenhängende canones der nestorianischen Kirche, 
von a°' 410—790, herausgegeben und übersetzt von 
O. Braun, Buch der Synhados, Stuttgart und Wien 1900, 
vollständiger noch im Synodicon orientale ou recueil 


des Synodes Nestoriens publie, traduit et annot& par 
23” 
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J. B. Chabot (Notices et extraits des Man. de la Bibl. 
nat. tom. 37. Paris 1902).!) 

1I. Die Canones des Bischof-Metropoliten Simeon von Rövär- 
deSir, um die Mitte des 7. Jahrh. persisch verfaßt und in 
aramäischer Übersetzung erhalten, herausgegeben nach 
der Hs. des Klosters Unserer Lieben Frauen von den 
Saaten in der Nähe von Alko$ (Kurdistan) von Adolf 
Rücker, Leipzig 1908?) (W. Drugulin). 

IH. Die jetzt von Ed. Sachau vorgelegten Rechtsbücher der 
Patriarchen von Seleucia am Tigris, welche der besondere 
Gegenstand und der Anlaß dieser Besprechung sind. 
An Umfang des juristischen Materials und an juristischer 
Bedeutung überragt diese Publikation die beiden anderen 
so bedeutend, daß wir den Herausgeber herzlich dazu 
beglückwünschen dürfen, daß er auch für diese späteren 
syrischen Quellen die führende Stellung unter den 
Orientalisten eingenommen hat, die ihre Sprachkenntnisse 
und ihre literarisch-historische Arbeit in den Dienst der 
Rechtswissenschaft stellten. Über die Trefflichkeit der 
Methode, mit welcher der syrische Text dem Laien 
veranschaulicht ist, ein Wort zu verlieren, ist gegenüber 
einem Meister orientalischer Philologie überflüssig, von 
dem der Jurist nur zu lernen und Anregungen dankbar 
entgegenzunehmen hat. Was der Ref. in dieser Be- 
zichung bei Erscheinen des I. Bandes der Rechtsbücher 
in dieser Zeitschrift 28, 423ff. aussprach, gilt vollinhalt- 
lich auch für den neuen Band, mit dem Sachau die 
Rechtswissenschaft beschenkt. 

Diese neuen syrischen Rechtsdenkmäler bilden zu- 
sammen mit den leges Constantini, Theodosii Leonis die 
große Masse der Rechtsquellen der”hestorianischen Kirche, 
die für die orientalische Christenheit des Mittelalters Autorität 
gewesen si sind. Ebedjesu, Metropolit von Nisibis (gestorben 


N) Besprochen von Ed. Sachau, Mitteil. des Seminars für Orient. 
Sprachen zu Berlin. Jahrgang X Abiteil. II (Westasiatische Studien) 
[1907], zitiert nach Sonderabdruck. — ?) Breslauer philos. Inaugural- 
dissertation. Der Verf. ist ein Schüler des verstorbenen Breslauer 
Syrologen Prof. Dr. S. Fraenkel, dem auch ich manches verdankte. 
Die Arbeit erschien gleichzeitig mit der Publikation E. Sachaus und 
konnte von diesem nicht mehr benutzt werden. 
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1318), der Kommentator des syrischen kanonischen Rechts, 
zählt sie als solche auf?), erläutert sie?) und es ist zweifel- 
los, daß schon für die Christen des jungen arabischen Staates 
diese Aufzeichnungen Recht setzten. Für die Konzil- und 
Synodenschlüsse ist das nach der kirchenrechtlichen Auf- 
fassung von der Befugnis der Kirchenversammlungen selbst- 
verständlich. Daß die leges Constantini Theodosii Leonis 
als Rechtsbuch im Sassanidenreich und dann im arabischen 
Kalifat die Praxis beherrschten, ging schon aus der Ge- 
schichte der Versionen hervor, die durch Mitteis?) und Sachau*) 
in diesem Punkte aufgehellt worden ist. Das älteste histo- 
rische Zeugnis für diese Geltung der Leges ist jetzt von 
Sachau®) in die richtige juristische Beleuchtung gestellt 
worden. Timotheos I., einer der Patriarchen, die in der 
neuen Sammlung Sachaus als Verfasser eines Rechtsbuches 
auftritt, zitiert in der Zeit seines Patriarchats (780 — 819) 
in einem seiner Briefe®) eherechtliche Bestimmungen der 
Leges und leitet das Zitat ein: „Aus den königlichen Ge- 
setzen, welche die heiligen Synoden und die Väter befolgt 
und angenommen haben“; er fügt zu dem Hinweis hinzu: 
„Das sind wie in einem (einzigen) Abschnitte die reinen 
Gesetze der Christenheit.*“ Diese Anschauung, daß die Leges 
von den Kirchenversammlungen und den Patriarchen „an- 
genommen“ worden sind, ist interessant. Sie kann die auf- 
fällige Tatsache erklären, daß Simeon von Rövärdeßir in seiner 
Einleitung (Rücker p. 25) sich die Frage stellt, „woher die 
Gesetze, die in der Kirche vollzogen werden, kamen und 
kommen“, ohne der christlichen Kaiser und ihrer Leges zu 
gedenken. Die Aufzeichnungen Simeons und der 3 Patri- 


ı) Ebedjesus Catalogus librorum syrorunı bei Assemanus, biblio- 
theca orientalis, III 1 p. 279. Collectio canonum, tract. III de divisione 
hereditatum, Angelo Mai, scriptorum veterum nova collectio tom. X 
Rom. 1838 Übers. S. 54, liber de ordinatione iudiciorum ecclesiasti- 
corum I cap. 2 [uned.] bei Chabot p.609fl. zuerst abgedruckt. Vgl. 
auch die mannigfachen Zitate bei Barhebraeus, Nomocanon. — ®) Vgl. 
die zahlreichen Zitate aus Timotheos und Jesubarnun tractatus III, 
IV, VIII, IX. — °) „Über drei neue Handschriften des Syrisch - Römi- 
schen Rechtsbuches“, Abh. der Berl. Akad. d. Wiss. 1905, Sep.-A. p. 37. 
— 4) Syr. Rbücher. I p. IX, s. Mitteilungen a. O. S. 12ff. — °) Mitteil. 
2.0. p. 14. — *) O. Braun, Oriens Christianus (1902) II 31f. 
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archen Chenänischö, Timotheos und Jesubarnun endlich treten 
mit dem Anspruch auf, geltendes Recht der christlichen Ge- 
meinde zu normieren, so deutlich Simeon mit seinem Ver- 
gleich der juristischen Praxis mit der kirchlich -religiösen 
Tradition (Rücker p. 27ff.); die Sammlung des Chenänischö 
enthält Urteile in Zivilprozessen, die vor dem Patriarchen 
zur Entscheidung kamen oder in denen er konsultiert wurde; 
Timotheos will eine „Schrift der Urteile und Entschei- 
dungen... verfassen“, „um denjenigen, welche in Ermangelung 
richterlicher Entscheidungen und (Gesetze beständig in die 
Höfe und Gerichte der Nichtchristen laufen“ jede Entschul- 
digung zu nehmen (p. 57); Jesubarnun hat seine „Gesetze 
verfaßt wie zur Rechtleitung des Volkes der Christen“ (p. 177). 

Ihrem Geltungskreis nach haben diese Rechtsdenkmäler 
ursprünglich verschiedene Bedeutung gehabt. Die Patri- 
archen normieren das kirchliche Recht für die gesamte orien- 
talische Kirche nestorianischen Glaubens, während Simeon 
als Metropolit von Rövärdesir in der Parsis (Phars) nur aus 
der Praxis seiner Hyparchie heraus spricht!), die sich bald 
in verhältnismäßiger Selbständigkeit?), bald in Unterwerfung 
unter die kirchliche Oberhoheit des Patriarchen befindet, 
derart, daß z. B. unser Simeon als unbotmäßiger Kirchenfürst 
seinem Patriarchen Jesujabh IH. (647—58) den kanonischen 
Gehorsam weigert, während einer seiner Nachfolger Jesubokt 
seine noch unveröffentlichten Rechtssatzungen „auf Anordnung 
und Anweisung“ des Patriarchen Timotheos I. verfaßte.?) 
Wenn das letztgenannte noch unveröffentlichte Rechtsbuch 
übersetzt vorliegen wird *), werden wir einen interessanten Ein- 
druck von dem Gegensatze haben, in welchem die Persis als 
Kirchenprovinz und Rechtsgebiet zu der Zentrale des Patri- 
archates stand. 

Die Rechtsbücher der drei Patriarchen sind sämtlich 
etwas jünger als diese Arbeit des Simeon. Chenänischö war 


1) p. 28f,, $ 15 p. 37f. — *) Rücker S. 16ff. — °) Der Titel dieses 
Rechtsbuches, über dessen unedierte Hss. ich auf Chabot p. 615 n. 37 
Rücker 9f. verweise, ist am Ende der Hs. der Canones des Simeon, die 
dem Herausgeber Rücker vorlag, erhalten, Rücker p. 40. — *) Es ist 
sicher sehr wichtig, vgl. die hochinteressanten Auszüge über das 
Schuldrecht bei Ebedjesu tractatus IV de iudiciis Mai X p. 6öfl. 
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Patriarch von 686-693. Von den „Urteilen“, die Sachau 
vorlegt, sind die ersten 18 in Form von Briefen an unter- 
gebene Bischöfe oder Priester gerichtet, die mit der Er- 
ledigung von Zivilprozessen befaßt sind. Der Tatbestand 
des einzelnen Falles wie die Namen der Parteien gehen aus 
der eingehenden Antwort hervor. XIX—XXI enthalten 
kurze Entscheidungen, die auf den ersten Blick wie Rechts- 
sätze aussehen, aber auch deutlich (vgl. XIX $4 a.E die 
Grußformel, XX $ 2.4, XXI $5) nur Antworten auf An- 
fragen sind, welche die Suffragane des Patriarchen aus Anlaß 
eines Einzelfalles stellten. XXII—XXV stellen eine Samm- 
lung von Entscheidungen dar, die mit ausführlichen Eingaben 
auf den Tatbestand erhalten sind, aber sichtlich nur zum 
Zweck der Präjudiziensammlung aufbewahrt wurden, wie aus 
der Ersetzung der Parteinamen durch Buchstaben hervorgeht. 
Neben Fragen des kirchlichen Verwaltungsrechts sind solche 
des Erbrechts, ehelichen Güterrechts, des Eherechts, der 
Vermögensgemeinschaft zwischen Geschwistern wie der Frei- 
lassung behandelt. Die Sammlung des Timotheos (Patriarch 
a° 780—823) wird von Sachau ein Gesetzbuch genannt. 
Darauf könnte allerdings ja die doppelt belegte!) Nachricht 
deuten, daß diese Arbeit von der Synode a° 804/5 sanktioniert 
worden sei. Mit dieser Nachricht würde jedenfalls die Tat- 
sache stimmen, daß die Aufzeichnung von 805 datiert ist. 
Nach seiner eignen Vorrede will Timotheos (p. 57) nur eine 
„Schrift von Urteilen und Entscheidungen“ verfassen ?), und 
dazu stimmt, daß mehrfach der anscheinend gleiche Fall an 
verschiedenen Stellen ganz verschieden entschieden wird 
(vgl. $ 47 und 96. — 863 n.6 und 67, Abs.5 u.a. m.): 
das ist erklärlich bei einer Sammlung von Entscheidungen, 
die in schwankender Praxis ergingen, oder denen verschiedene 
Tatbestände zugrunde lagen. Auch die Anordnung der Para- 


!) Zu Sachau Ausg. p. XXI vgl. die Notiz bei Chabot p. 603 n. 4 
und den Auszug aus Ebedjesu de ordinatione bei Chabot p. 611, wo 
29° Canons de Mär Timotheos 30° Synode de Mär Timotheos steht, und 
Chabot diese canones mit den im Briefe des Timotheos (Chabot 
p. 605 ff.) an den Metropoliten Ephrem von Helam, die „synode* mit 
unseren decisiones identifiziert (p. 614). — ?) p. 57. Richtig spricht 
Chabot p. 10 n. 17; p. 614 n. 29. 80 von „decision“. 
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graphen. deutet vielmehr auf eine Sammlung von Einzel- 
entscheidungen. Allerdings steht von $ 1—17 Kirchenrecht, 
8 18—45 Verlöbnis- und Eherecht. Aber unter die nun 
folgenden Erbrechtsfälle sind $ 72—77. 80. 81 andere Fälle 
eingeschoben, und mehrfach kehren dieselben Fälle in weitem 
Abstand voneinander wieder. 

Wirklich ein Rechtsspiegel ist die Sammlung der canones 
des Jesubarnun (Patriarch a° 820— 824), die von einer Synode 
bestätigt worden sind. Von systematischer Anordnung des 
Ganzen ist allerdings hier weniger zu finden als bei Timo- 
theos. Aber die Fassung des einzelnen Paragraphen strebt 
sichtlich nach einer Formulierung allgemein geltender Rechts- 
sätze. Dafür spricht auch die Sorgfalt, mit der auf die ab- 
weichende Rechtsübung lokaler Statuten oder Gewohnheits- 
rechte hingewiesen wird (vgl. $ 51. 113). 


II. 


Bevor die Rechtswissenschaft diese kirchlichen Aufzeich- 
nungen juristischen Charakters mit dem Gefühl der Sicher- 
heit verarbeiten kann, wird sie sich die Frage stellen müssen, 
inwiefern hier weltliches Recht der nestorianischen Christen 
zur Aufzeichnung kommt. Liegen hier erzwingbare Normen 
vor, für deren Durchsetzung der Staat seine Machtmittel zur 
Verfügung stellt? Diese Frage, die bisher nicht ganz deut- 
liche Antworten gefunden hat'!), kann meines Erachtens mit 
voller Schärfe gelöst werden. Die Kirche hat im Sassaniden- 
reiche sowohl wie in den ganzen Staaten des Islam keine 
andere Stellung für die weltliche Jurisdiktion als in dem 
byzantinischen Reiche, zu dessen Provinzen das Gebiet des 
Patriarchates von Scleucia bis zum Frieden des Jovian 
(365 p. C.) gehört Iıat. Ebenso wie im spätrömischen Recht 
des 5. Jahrhunderts?) fungieren die kirchlichen Behörden bei 
der Rechtsfindung in privatrechtlichen Streitigkeiten nur kraft 
privaten Schiedsvertrages, als eine Schiedsinstanz, und ihr 
Spruch setzt ebenso wie sicher von a° 398—408 in Rom?) 


!) Sachau, Mitteil.a.O. p.11. Rechtsbücher II p. Vsq. Vgl. Syr.- 
röm. Rbuch. II p. 174. — ?) Cod. Th. 16, 11,1. Cod. Just. 1, 4, 7. Cod. 
Th. 1, 27,2. Nov. Valent. XXXV (Haenel XXXII) pr. — °) Von 
a° 333— 8398 soll nach Const. Sirmond. 1, wenn diese trotz Jacobus Gotho- 
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nicht die staatliche Exekutionsgewalt in Bewegung. Daß 
die Angehung der kirchlichen Gerichtsbarkeit nur auf dem 
freien Willen der Parteien beruht, zeigen die Konzilbeschlüsse 
und die Rechtsaufzeichnungen mit Evidenz. Allerdings sehe 
ich für den Schiedsvertrag einen Beleg erst in arabischer 
Zeit!), aber es ist deutlich, daß die kirchliche Zuchtgewalt 
und die weltliche Autorität nebeneinander stehen (vgl. die 
Wendung bei Chenän. XIV), ohne daß die Kirche ein Recht 
auf staatliche Exekution hat. Die Sanktion des kirchlichen 
Befehls sind nur Kirchenzucht und Kirchenstrafe, also für 
Kleriker Verweis und Amtsentsetzung, für Laien Verweis 
vor versammelter Gemeinde in der Kirche, Stehen in Sack 
und Asche vor der Kirche, Buße durch Almosen und andere 
gute Werke, ferner Ausschluß vom Besuch der Kirche, der 
Teilnahme an den Sakramenten, Ausschluß aus der Gemein- 
schaft der Gläubigen. Diese nestorianische Kirche steht 
dem Sassanidenstaat und den Kalifaten also nicht anders 
gegenüber wie die moderne vom Staat getrennte Kirche und 
ihre Gerichtsbarkeit dem modernen Staate. Daß dieses vom 
freien Willen der Gläubigen ertragene kirchliche Verfahren 
staatlich geduldet wird und andererseits der staatlichen 
Exekution ermangelt, ist für diese nestorianische Kirche des 
frühen Islams schon ebenso deutlich wie noch für den 
mohammedanischen Juristen Mawerdi (gest. 1056 p. C.), der 
von den Christen sagt: „Wenn sie untereinander einen Recht- 
streit haben und sie führen den Prozeß vor ihrer eigenen 
Behörde, so steht dem nichts im Wege. Wenn sie aber 
den Prozeß vor unserer (d. h. der mohammedanischen) Be- 


fredus (vgl. auch nach Mommsen Cod. Theod. editio I 1 p. CCCLXXX 
P. Krüger, Quellen 294) echt ist, das bischöfliche Gericht auf ein- 
seitigen Antrag des Klägers zuständig und seine Urteile vollstreckbar 
gewesen sein. Nach Cod. Just. 1,4, 7 (Arcad. Honor. a° 398) ist der 
Bischofsspruch nur Schiedsspruch, wird allein auf Grund Parteivertrages 
möglich und ist auch wie jeder Schiedsspruch wohl nicht vollstreckbar. 
a° 408 verleiht die Konstitution des Honor. Arcad. Theod. (Cod. Th. 1, 
27,2) die Vollstreckbarkeit, die später jedem Schiedsspruch zukommt. 
C. Just. 2, 55, 5 pr. 

!) Synode Georg I (a° 676), bei Chabot 484, can. VI. Vgl. auch 
den der älteren Zeit vertrauten Hinweis auf 1. Kor. 6, 1—6 bei Timoth. 
praefatio p. 57 und ferner Timoth. 12. 13, Jesub. 115. 
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hörde führen, so entscheidet diese nach dem Gesetz des Islams, 
und die ihnen zuerkannten Strafen werden ausgeführt“.!) 
Aus der Stellung der kirchlichen Gerichtsbarkeit zum 
weltlichen Recht ergibt sich notwendig ein Zug, den man 
sich bei der wissenschaftlichen Verwertung unserer Quellen 
stets wird vor Augen halten müssen. Eine Kirche, die 
keine staatliche Exekutionsgewalt hat und die deshalb 
nicht in die Verlegenheit kommen kann, eine weltfremde 
juristische Entscheidung praktisch gegen das Rechtsbewußtsein 
ihrer Glieder durchsetzen zu müssen, kann die juristische 
Formulierung ihrer sittlichen Postulate schärfer anspannen, 
als es das weltliche Rechtsempfinden verträgt. Das Rechts- 
leben ignoriert dann eben die Übertreibungen der kirchlichen 
Eiferer, und ein vernünftiger Träger der kirchlichen Gerichts- 
barkeit gibt wohl einmal die unhaltbare Anforderung auf. 
Eine Reihe von Belegen dafür sind in den kirchlichen Quellen 
greifbar. Das für Kleriker erlassene Zinsverbot wird nach 
canon Nicaeens. XVII auf einer Synode des Mär Iaac, a° 410?) 
und auf der des Mär Abhä?) von 544 für Kleriker, dann all- 
gemein für alle Gläubigen noch durch einen canon Jesujabh I 
(a° 585)*) eingeschärft. Möglicherweise um des kirchlichen 
Verbotes willen ist deshalb das weltliche Recht über das 
Zinsmaximum von 12°), von einigen Handschriften der Leges 
(L. P. Ar. Arm.) weggelassen.?) Aber R.153, R. II 147 ent- 
hielten doch die Erwähnung des vorjustinianischen Zinsmaxi- 
mums von 12°%o°), und nun zeigen die kirchenrechtlichen 
Quellen, welche Bedeutung in Wahrheit dem kirchlichen 
1) Nach Sachau, Syr.-röm. Rbuch. IL 174f. Die obige Feststellung 
muß meines Erachtens für das römische Recht des 4. Jahrh. wieder 
den alten Zweifel wecken, ob const. Sirmond. I überhaupt echt ist, 
oder wenn dies, ob die dort garantierte kirchliche Rechtsprechung 
nicht nur vorübergehend reichsrechtliche Anerkennung gefunden hat. 
Diese 365 p. C. aus dem römischen Rechtskreise geschiedenen Gebiete 
der nestorianischen Kirche haben sicherlich denselben Rechtszustand, 
der für Rom 398—408 sicher ist und den wir ohne const. Sirmond. für 
das ganze 4. Jhd. p. C. annehmen müßten. Auch das Verfahren in 
P. Leipzig 43, wo der Bischof Plusianos im 4. Jhd. p. C. in einem 
Prozeß eines Privaten gegen eine Nonne einen Entscheid erteilt, heißt 
ja Schiedsverfabren, dern. — *) Chabot p. 264, can. IV. — °®) Chabot 
p. 558, can. XXI. — *) Chabot p. 412, can. XV. — ®) Darüber Braßloff, 
diese Zeitschr. 25, 306ff. — ®) Dazu Mitteis, Akademie-Abh. p. 40. 
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Zinsverbot zukommt. Die Patriarchen erklären zwar jedes 
Zinsennehmen für eine von Gott verurteilte Handlung. Aber 
„auf die Bitte der armen Geldnehmer und um ihrer großen 
Bedürftigkeit willen, haben oft die Leiter der Kirche die 
Gelddarleiher, welche einen mäßigen Zins nahmen, nicht 
zu tadeln vermocht. Manche nehmen 1° [pro Monat!], 
andere gehen noch weiter in der Anspruchnahme der Nach- 
sicht der Kirche“: so heißt es bei Jesujabh!) (a° 585), und 
im Bewußtsein der Schwäche der christlichen Kirchenjuris- 
diktion läßt Jesubarnun?) sogar ein Zinsmaximum von 20°% 
im Jahre zu, das in der Praxis bis auf Ebedjesu gegolten 
hat.?) Sehr. wertvoll für die Kritik ähnlicher kirchlicher 
Vorschriften, die kein weltliches Recht darstellen, ist, daß 
Sachau die Canones des Jesubaruun zugleich mit den decisiones 
seines Amtsvorgängers Timotheos vorgelegt hat. Wer nur 
nach der schon 1904 erschienenen lateinischen Übersetzung 
Labourts (De Timotheo I. Nestorianorum patriarcha, Paris 
1904 8.50—86) die juristische Bearbeitung dieser Ent- 
scheidungen vorgenommen hätte, wäre notwendig zu falschen 
Schlüssen über die Bedeutung manches von diesen Patri- 
archen in die Welt gesetzten Gedankens gelangt, z. B.: 
Nach der Rechtsübung, die für ihn die geltende ist, erbt die 
Tochter nicht neben dem Sohn nach dem Vater, die Schwester 
nicht neben Brüdern nach dem Bruder. Der Patriarch gibt 
hier der Tochter oder Schwester ein Erbrecht auf „5 des 
Nachlasses, wenn sie nicht ausreichend durch eine Aus- 
stattung oder eine sonstige Zuwendung aus dem väterlichen 
Vermögen versorgt ist (Tim. 52. 67. 83). Ebenso soll die 
Gattin nach dem Tode des Mannes, wenn sie aus der Haus- 
gemeinschaft scheidet, außer ihrer öwged und geovn „I; des 
in der Ehe gemachten Errungenschaftsgutes oder gar ;\; des 
Nachlasses erhalten (Tim. 46. 49. 50. 65. 86. 95). Diese 
4; -Teile sind willkürliche Erfindungen des Timotheos ($ 58), 
vgl. auch die Erwägung bei Simeon 13. Die canones*) des 
Jesujabh I (2° 585) kennen als einen Typus der lokalen 


1) Chabot p. 412 can. XV. — ?) Jesub. 88. — °) Tractatus de 
iudiciis IV cap. VIII (Übersetzung Assam. bei Mai X 72). — *) Chbabot 
p. 441 canon XIV des Sendschreibens. En certains lieux, la femme 
prend seulement sa dot (psovn) et ses presents (dwesa). 
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Statutarrechte, daß die Frau peovr und Öwoed bekommt, 
also ähnlich L. 92 R. II 44, R. III 93 Abs. 4. Und der Nach- 
folger des Timotheos weiß auch nichts von dem Zehntel 
(Jesubarnun 41 Abs. 4) für die Gattin, ebensowenig wie für 
die Tochter oder Schwester (51. 113). Noch augenfälliger 
ist, daß die Erbteile für die Kirche oder für Gott oder für 
die Armen, welche die frommen Väter bei mancher Nach- 
laßteilung anordnen !), nur Spekulationen auf die fromme 
Einfalt sind, welche gar nicht ernst genommen werden wollen. 
Passiert es doch dem Timotheos, daß er in einem Falle 
Gott bei dieser Teilung vergißt, während er an anderer 
Stelle im gleichen Falle ihm das Drittel des Vermögens zu- 
weist (vgl. $ 47 und 96). Solche Beobachtungen machen 
auch gegen andere Sätze mißtrauisch, die sich bei dem offen- 
bar erfindungsbegabten Timotheos allein finden: so gegen 
den Satz, daß die Ehefrau während der Ehe jederzeit die 
ihr vom Manne bestellte öwoe«a herausfordern kann (Timoth.61), 
oder gegen die Nichtigkeit der Bestellung eines Moham- 
medaners zum Generalbevollmächtigten eines Christen, wenn 
gottesfürchtige Christen in der Nähe waren und der Besteller 
sie mit der Bestellung des Mohammedaners umging (Timoth. 75). 
Derartige Sätze treten bei Timotheos unter dem Schein des 
geltenden Rechts auf, während Jesubarnun solche kirchliche 
Vermahnungen in Formen kleidet, die keinen Zweifel an 
ihrer rechtlichen Unverbindlichkeit lassen, wie die Mahnung, 
den zahlungsunfähigen Schuldner oder den Bürgen nicht zu 
bedrängen (89. 123), Milde gegen den illegitimen Sohn des 
Vaters zu üben (100), vom Recht der Rückforderung der 
Brautgeschenke nach dem Tode der Braut (nach Leges 
R. 1 56) keinen Gebrauch zu machen. So muß die juristische 
Verwertung dieser kirchlichen Rechtsdenkmäler stets vor- 
sichtig unter Heranziehung des gesamten Materiales der 
Konzilschlüsse und Canones der verschiedenen Kirchenfürsten 
betrieben werden, und die Arbeit ist hier weniger bequem 
als die Verarbeitung der parallelen Versionen des syrisch- 
römischen Spiegels. Aber wer sich in das Gewirr dieser 
kirchlichen Rechtsaufzeichnungen hineinlebt, gelangt zu 


!) Can. XIV des Sendschreibens Jesujahb I (a° 585), Chabot 
p. 441. — Chenän. XIX 87. — Timoth. 47. 64. 


Neue Rechtsquellen der nestorianischen Kirche. 365 


mancher Vertiefung des rechtsgeschichtlichen Bildes, das 
dieses orientalische Vulgarrecht mit hellenistischem Einschlag 
neben der spätrömischen Welt darbietet. 


III. 


Der größte Wert dieser Quellen liegt für unsere Forschung 
in der Tatsache, daß der syrisch-römische Spiegel, die leges 
Constantini Theodosii Leonis, diesem nestorianischen Rechts- 
leben geschichtlich zugrunde liegt. Allerdings werden sie 
nirgends zitiert und sie stellen nicht mehr als ein gemeines 
Recht des Patriarchates dar, das durch lokale Rechtsgewohn- 
heit ausgeschaltet wird. Aber sie werden doch im ganzen 
Verlauf der Jahrhunderte, für welche wir jetzt durch die 
kirchlichen Quellen Belege haben, noch angewandt. : Sachau 
hat schon einige deutliche Belege dafür in seiner Ausgabe 
notiert (vgl. R. II 51 zu Timoth. 62 Jesub. 43; R. II 56 zu 
T. 73; R. 153 zu Jesub. 88; L. 71 R. IL 108 zu Jesub. 107). 
Der Jurist wird die Fälle vermehren können, in denen solche 
Beziehungen unserer Quellen zu den Leges deutlich sind. 

So wird man im Personenrecht die Anwendung resolutiv 
bedingter Freilassung bemerken, die der Ref. diese Zeit- 
schrift 28, 427 ff. an der Hand von R. I1 35 erläuterte. Die 
Kirche hat hier augenscheinlich aus humanitären Gründen im 
allgemeinen dahin zu wirken gesucht, daß der einmal Frei- 
gelassene unter irgendeinem rechtlichen Vorwand in die Sklave- 
rei zurückgezogen wurde.!) Aber aus einem Schreiben des 
Chenän. (V.) an den „Priester und Richter Daniel“ wird doch 
klar, daß das weltliche Recht die Unwirksamkeit der erfolgten 
Freilassung bei Nichterfüllung einer hinzugefügten Resolutiv- 
bedingung kennt: die Anerkennung unbedingter Freilassung 
erfolgt unter „Verzicht auf schikanöses Vorgehen gegen ihn 
(den Freigelassenen) des Inhalts, daß er ihn nicht wegen 
Steuer- oder Frohndeangelegenheiten noch aus irgendeinem 
anderen Grunde, was es auch sei, belästigen werde“. Diese 
Frohnden sind die operae, die nach der Übung des gesamten 
Altertums dem Freigelassenen im Hause oder Erwerbs- 


!) Jesujabh I (a° 585) canon VII Chabot p. 406 — Chenän. V. VII— 
Jesub. 66. 
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Statutarrechte, daß die Frau @eovn und Öwoead bekommt, 
also ähnlich L. 92 R. II 44, R. III 93 Abs. 4. Und der Nach- 
folger des Timotheos weiß auch nichts von dem Zehntel 
(Jesubarnun 41 Abs. 4) für die Gattin, ebensowenig wie für 
die Tochter oder Schwester (51. 113). Noch augenfälliger 
ist, daß die Erbteile für die Kirche oder für Gott oder für 
die Armen, welche die frommen Väter bei mancher Nach- 
laßteilung anordnen !), nur Spekulationen auf die fromme 
Einfalt sind, welche gar nicht ernst genommen werden wollen. 
Passiert es doch dem Timotheos, daß er in einem Falle 
Gott bei dieser Teilung vergißt, während er an anderer 
Stelle im gleichen Falle ihm das Drittel des Vermögens zu- 
weist (vgl. $ 47 und 96). Solche Beobachtungen machen 
auch gegen andere Sätze mißtrauisch, die sich bei dem offen- 
bar erfindungsbegabten Timotheos allein finden: so gegen 
den Satz, daß die Ehefrau während der Ehe jederzeit die 
ihr vom Manne bestellte öwoe«d herausfordern kann (Timoth.61), 
oder gegen die Nichtigkeit der Bestellung eines Moham- 
medaners zum Generalbevollmächtigten eines Christen, wenn 
gottesfürchtige Christen in der Nähe waren und der Besteller 
sie mit der Bestellung des Mohammedaners umging (Timoth. 75). 
Derartige Sätze treten bei Timotheos unter dem Schein des 
geltenden Rechts auf, während Jesubarnun solche kirchliche 
Vermahnungen in Formen kleidet, die keinen Zweifel an 
ihrer rechtlichen Unverbindlichkeit lassen, wie die Mahnung, 
den zahlungsunfähigen Schuldner oder den Bürgen nicht zu 
bedrängen (89. 123), Milde gegen den illegitimen Sohn des 
Vaters zu üben (100), vom Recht der Rückforderung der 
Brautgeschenke nach dem Tode der Braut (nach Leges 
R. II 56) keinen Gebrauch zu machen. S8o muß die juristische 
Verwertung dieser kirchlichen Rechtsdenkmäler stets vor- 
sichtig unter Heranziehung des gesamten Materiales der 
Konzilschlüsse und Canones der verschiedenen Kirchenfürsten 
betrieben werden, und die Arbeit ist hier weniger bequem 
als die Verarbeitung der parallelen Versionen des syrisch- 
römischen Spiegels. Aber wer sich in das Gewirr dieser 
kirchlichen Rechtsaufzeichnungen hineinlebt, gelangt zu 


ı) Can. XIV des Sendschreibens Jesujahb I (a° 585), Chabot 
p. 441. — Chenän. XIX $7. — Timoth. 47. 64. 
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mancher Vertiefung des rechtsgeschichtlichen Bildes, das 
dieses orientalische Vulgarrecht mit hellenistischem Einschlag 
neben der spätrömischen Welt darbietet. 


III. 


Der größte Wert dieser Quellen liegt für unsere Forschung 
in der Tatsache, daß der syrisch-römische Spiegel, die leges 
Constantini Theodosii Leonis, diesem nestorianischen Rechts- 
leben geschichtlich zugrunde liegt. Allerdings werden sie 
nirgends zitiert und sie stellen nicht mehr als ein gemeines 
Recht des Patriarchates dar, das durch lokale Rechtsgewohn- 
heit ausgeschaltet wird. Aber sie werden doch im ganzen 
Verlauf der Jahrhunderte, für welche wir jetzt durch die 
kirchlichen Quellen Belege haben, noch angewandt. - Sachau 
hat schon einige deutliche Belege dafür in seiner Ausgabe 
notiert (vgl. R. IL 51 zu Timoth. 62 Jesub. 43; R. II 56 zu 
T. 73; R. 153 zu Jesub. 88; L. 71 R. II 108 zu Jesub. 107). 
Der Jurist wird die Fälle vermehren können, in denen solche 
Beziehungen unserer Quellen zu den Leges deutlich sind. 

So wird man im Personenrecht die Anwendung resolutiv 
bedingter Freilassung bemerken, die der Ref. diese Zeit- 
schrift 28, 427 ff. an der Hand von R. 11 35 erläuterte. Die 
Kirche hat hier augenscheinlich aus humanitären Gründen im 
allgemeinen dahin zu wirken gesucht, daß der einmal Frei- 
gelassene unter irgendeinem rechtlichen Vorwand in die Sklave- 
rei zurückgezogen wurde.!) Aber aus einem Schreiben des 
Chenän. (V.) an den „Priester und Richter Daniel“ wird doch 
klar, daß das weltliche Recht die Unwirksamkeit der erfolgten 
Freilassung bei Nichterfüllung einer hinzugefügten Resolutiv- 
bedingung kennt: die Anerkennung unbedingter Freilassung 
erfolgt unter „Verzicht auf schikanöses Vorgehen gegen ihn 
(den Freigelassenen) des Inhalts, daß er ihn nicht wegen 
Steuer- oder Frohndeangelegenheiten noch aus irgendeinem 
anderen Grunde, was es auch sei, belästigen werde“. Diese 
Frohnden sind die operae, die nach der Übung des gesamten 
Altertums dem Freigelassenen im Hause oder Erwerbs- 


ı) Jesujabh I (a° 585) canon VII Chabot p. 406 — Chenän. V. VII— 
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geschäfte des Freilassers oder einer diesem nahestehenden 
Person auferlegt werden können, die „Steuern“ sind wohl 
die Summen- oder Rentenzahlungen, die auch in der helle- 
nistischen Welt dem Freigelassenen auferlegt und auch bei 
der Freilassung des Mönches von Jesub. 71 zur Abtragung 
der Freikaufsumme erwähnt werden. 


Im Vermögensrecht tritt bei Chenän. XXIV derselbe 
unrömische Rechtsgedanke hervor, der in den Versionen 
L. 64 R. IL 109 Arm. 107 eine Rolle spielt und von mir diese 
Zeitschr. 28, 435 besprochen wurde. Chenänischö beschäftigt 
sich mit dem Falle, daß der Ehemann eine Geldsumme, die 
zur geovn seiner Gattin gehörte, zum Ankauf eines Besitzes, 
wohl eines Grundstücks verwendet habe, derzum Gemeinschafts- 
gut der zwischen ihm und seinen Brüdern bestehenden societas 
omnium bonorum gehöre. Der Patriarch entscheidet ganz nach 
dem Gedanken, von dem jene Versionen ausgehen: „Wenn 
festgestellt wird, daß jenes Geld seiner Frau gehörte, so 
gehört auch der Besitz, der mit jenem Gelde gekauft worden 
ist, seiner Frau.“ Aus dem Folgenden geht hervor, daß 
vielleicht eher als Eigentum ein dingliches Zugriffsrecht der 
Frau gemeint ist, von dem sich die Brüder durch Rück- 
zahlung der Summe befreien können. 


Im ehelichen Güterrecht ist die Erinnerung an die aller- 
dings anscheinend längst unpraktisch gewordene Bestimmung 
der justinianischen Nov. 97 über die Gleichheit von dos und 
donatio noch nachweisbar (Timoth. 62), und die Vorschrift 
der leges über das Erbrecht des Mannes an der Hälfte der 
dos gilt nicht nur für die dos, sondern auch für die dwoed 
(Timoth. 53, Jesub. 42).!) 


Endlich ist im Erbrecht das Tochtererbrecht zu gleichen 
Teilen neben den Söhnen, wie es in den Leges auftritt, 
wenigstens noch als lokales Recht bei Jesub. 51. 113 in 
Geltung. Noch canon XXIV der Synode Jesujabh I (a® 585 
p. C.) scheint als gemeines Recht vorauszusetzen, daß die 
Tochter einen Sohnesanteil erbt?); auch Chenän. XXV wendet 
dieses Recht an. 


1) Erklärung dieser Ausdehnung unten S. 379. — *) Chabot p. 417: 
die Gattin des Erblassers, die neben den Söhnen auf einen Kopfteil 
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IV. 


In allen diesen Fällen ist es zweifellos, daß die Leges 
die Grundlage für das Rechtsleben des nestorianischen Patri- 
archates waren. Aber mit diesen wenigen Sätzen ist die 
erkennbare Einwirkung des syrisch-römischen Spiegels auch 
erschöpft. In diesen kirchlichen Quellen hat vor allem das 
einheimische Rechtselement das Wort. Rechtsgedanken, die 
in den Leges durch die römische Einwirkung zurückgedrängt 
oder nur unvollkommen ausgeprägt sind, treten in dem Ge- 
wohnheitsrecht, welches die nestorianischen Patriarchen in 
Geltung sahen, wieder hervor. Wir haben Gelegenheit, die 
rechtsgeschichtliche Probe auf die Richtigkeit der An- 
schauungen zu machen, die über die Bedeutung des unrömi- 
schen Elementes im syrischen Spiegel in den letzten Jahr- 
zehnten gewonnen worden sind. Denn es ist klar: wenn der 
Spiegel wirklich im römischen Osten unter der Einwirkung 
von mächtig sich geltend machenden Volksrechten entstand, 
müssen diese Volksrechte in unseren kirchlichen Quellen sich 
regen, nachdem der römische Einfluß mit dem Verschwinden 
der römischen Reichsverwaltung seinen mächtigsten Hebel 
verloren hat. Selten ist eine rechtsgeschichtliche neue Lehre 
wie die Mitteissche über den hellenistischen Charakter des 
Volksrechts im syrischen Spiegel vor eine härtere Probe 
auf ihre Wahrheit gestellt worden, — mag man auch vor- 
sorglich die Möglichkeiten betonen, welche für eine Ent- 
stehung des Spiegels außerhalb des Gebietes des nestori- 
anischen Patriarchates bleiben könnten. Es ist darum eine 
herzliche Freude für den Verf. dieser Zeilen, als erster aus- 
sprechen zu können, daß Mitteis’ Lehre von der Einwirkung 
hellenistischen Rechtes auf das syrische Rechtsleben reiche 
neue Bestätigung durch diese neuen Quellen erhält. 

Nicht nur daß die Äußerlichkeiten, welche schon in den 
Versionen des Rechtsbuches den griechischen Einschlag an- 
deuteten, in den folgenden Jahrhunderten fortgelebt haben, 


eingesetzt ist, hat die Wahl zwischen der Rückgabe der dos und dem 
Erbteil. Dabei ist einmal nur der „männliche Erbe“ erwähnt, ein 
andermal der „Erbteil, wie er den männlichen Erben oder den Töchtern 
gegeben wird“. 
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die Worte dwoed!), peov7?), voun?), xagrdgeıos (Aläubiger, 
von xaorns, Schuldurkunde).*) Diese Worte können immer- 
hin auf die Benutzung der Leges zurückgehen, wie ja ganz 
ähnlich der kirchliche Wortschatz, Ausdrücke wie eöyaoıoria, 
naoonoia (Ansehen bei Gott), zeıporovia, Unapyla, Enıoxoneiorv, 
Avotixös, tUnos u.a. m. durch die Benutzung der kirchlichen 
griechisch geschriebenen Literatur zu erklären sind. Inter- 
essanter ist schon, daß unter den Münzsorten die „Drachmen“ 
noch öfters genannt werden?) und daß mancher Gedanke, 
den wir aus den hellenistischen Urkunden kennen, bei diesen 
Syrern anklingt: so die Rente, durch welche sich der mönch- 
gewordene Sklave von seinem Herrn durch eine Zahlung 
loskaufen soll, „besonders wenn sein Herr arm ist“), wozu 
vgl. die Verpflichtung zum ro&pew bei der griechischen 
Freilassung”) und die zoopeia in diesem Sinne®) —, so die 
Freilassung „für Gott“ (Jesub. 63), welche an die Freilassung 
durch Weihung deö öÖyiorw navraxodrooı eb4oynto anklingt, 
zu welcher die hellenische Hierodulenfreilassung wohl durch 
jüdischen Einschlag in der Krim geworden ist?), — endlich 
die letztwillige Hinterlassung eines Sklaven „für die Freiheit“ 
(Chenän. VII), wozu die griechische Treuhand &r’ 2evdegia 
und äri ownovnia zu vergleichen ist.!°) Eine erschöpfende 
Aufzählung dieser juristischen Gräzismen wäre eine dankens- 
werte, über den Rahmen dieses Artikels allerdings hinaus- 
gehende Aufgabe. Hier soll nur auf die rechtsgeschichtlich 
wichtigsten Rechtsbildungen hingewiesen werden, welche 
griechische Gedanken verraten, auf das Intestaterbrecht und 
das Dotalsystem dieser syrischen Quellen. 


1) Bei Timoth. und Jesub., nicht bei Chenän. — 2) Canon XIV 
des Sendschreibens (a°® 586), Chabot p.441, bei Chenän., Timoth., Jesub. 
passim. — °) Chenän. IV. — *) Canon XXIV, Jesujabh I (a° 585), Chabot 
p. 417. yaoraoıos: Sachau. zaorov/douos: Chabot. — °) Z. B. Chenän. X], 
Jesub. 43. 101. — °) Jesub. 71. — ?) Inser. iur. gr. 2, 259. — °) Mein 
griech. Bürgschaftsrecht 1, 351,5 zu P. Elephantine 3.4. Inser. arkad. 
Orchomenos, Bull. de corr. hell. 28 (1904) p. 6, 1.7. Außerdem aus 
römischer Zeit (2. Jhd. p. C.) vgl. die Erwähnung einer duo/oyla in 
BGU. 567 122, in welcher Valeria Narcissa ihrer Freigelassenen Heraidas 
über gezahlte roogeia quittierte. — °) Latyschew, Inser. Ponti Euxini 
153, dazu Herausgeber Inser. jur. gr. 2, 249. — !°) Mein griech. Bürg- 
schaftsr. 1, 361 ff.; 364, 4. 
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Mitteis hatte ausgesprochen, „daß die Erbfolgeordnung 
des syrischen Spiegels nichts ist als ein durch spätere, im 
römischen Sinn erfolgte Reformierungen verdorbenes griechi- 
sches Intestaterbsystem“. Mit dem Intestaterbrecht der Leges 
verglich er das attische Intestaterbrecht, wies nach, daß die 
Abweichungen der Leges augenfällig mit der römischen Ge- 
setzgebung übereinstimmten und erhielt durch Streichung 
dieser Einschiebungen ein hypothetisches griechisch-syrisches 
Erbrecht, das bis auf eine Einzelheit, nämlich das Erbrecht 
der Mutter gegenüber dem Kinde, mit der attischen Über- 
lieferung übereinstimmte. Also, wenn wir das attische Inte- 
staterbrecht, das der Leges, die wahrscheinlich römischen 
Einwirkungen und das vermutete national-syrisch-griechische 
System nebeneinanderstellen: 
syrisch- griech. 


i \ Ein- 
attisch. Leges. römischer Erbrecht (Hypo- 
schlag. these Mitteis). 
x Wirkun der 1. Söhne 
1. Söhne 1. Söhne und Er 
tor. Kl 
3. Vater (?) 2. Vater 3. Vater 
als Glieder der 
4. Brüder 3. Brüder und Klasse unde 4. Brüder 
9. Schwestern Schwestern nn ai 5. Schwestern 
gestellt. 
6. Vatersbrüder 4. Vatersbrüder 6. Vatersbrüder 
Die Nach- 
ne der 
. chwester- 
5. Abkömmlinge söhne ent- 
der Schwestern spricht der 
römischen Be- 
7. Vaters- 6. Vaters- handlung als 7. Vaters- 
schwestern schwestern cognati. schwestern 
8. die Verwand- 7. Verwandten 8. Mütterl. Ver- 
ten von Mutter- von Mutterseite wandte. 
seite 


Dieses syrisch-griechische Erbsystem, das seither nur 
von David Heinr. Müller?) angezweifelt und von Mitteis und 


ı) Die Gesetze Hammurabis und ibr Verhältnis zur mosaischen 
Gesetzgebung und zu den XII Tafeln, Wien 1903, 275ff. Dagegen 
Mitteis, diese Zeitschrift 25, 1904, p.284ff., besonders p. 293ff. Und 
gegen Müllers Versuch, die semitische Herkunft des syrischen Intestat- 
erbrechts aus den Rechten jüdischer Sekten nachzuweisen (Wiener 
Zeitschr. f. d. Kunde des Morgenlandes, XIX 59 und 4 SS., auch ge- 
sondert erschienen: „Das syrisch-römische Rechtsbuch und Hammurabı“ 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXX. Rom. Abt. 24 
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Rabel mit Erfolg verteidigt worden war, ist nun aus dem 
Dämmer der bloßen Hypothese herausgetreten: unter den 
mehreren in den lokalen Gewohnheitsrechten nachweisbaren 
Systemen ist eines und zwar dasjenige, das für die Patriarchen 
Timotheos und Jesubarnun das ordentliche ist, eben das 
System, das Mitteis vermutet hatte. Ich stelle die Belege 
hier kurz zusammen: Es erben bei gesetzlicher Erbfolge: 


1. Die Söhne und ihre Deszendenz: Chenän. XXI 5, Timoth. 
49. 50. 66. 67. 69. 81; vgl. Jesub. 51. 113. 

2. Die Töchter und ihre Deszendenz: Timoth. 69, Jesub. 44; 
vgl. Jesub. 70. Bezüglich der Deszendenz Simeon 17, 
Timoth. 91. 97, Jesub. 113. 

3. Die Eltern des Erblassers, der Vater wie die Mutter, 
auch wenn sie allein überlebt: T. 51. 53. 63, n. 4. 87; 
Jesub. 61, auch bei Simeon 6. 15, der aber gleichzeitig 
auch als die „meistenteils in der Kirche“ geltende Regel 
kennt, daß die Mutter (wie nach den Leges) nur neben 
den Brüdern ein Kopfteil nimmt.!) 


Wien 1905), siehe Rabel, Deutsche Lit. Ztg. 1906, 498 und auf Müllers 
Entgegnung 1906, 698f. Vgl. noch Müller, Anzeiger der Wiener Aka- 
demie 1906, Müller hat zu beweisen versucht, daß die Stellung der 
Töchter als Erben zu gleichen Teilen neben den Söhnen auch der 
jüdischen Praxis im 1. Jhd. p.C. eignete und erst später verloren 
ging. Man darf dies nach der interessanten Stelle in Philo, Fragm. 
Tischendorf. 1868 p. 41 ruhig glauben. Aber der Schluß für den 
syrischen Spiegel ist deshalb doch nicht gerechtfertigt. Die Hypo- 
these Müller, nach welcher der syrische Spiegel diese semitische 
Rechtsübung annahm, erklärt nicht das, was in den Leges erklärt 
werden muß und auch von Mitteis zwanglos erklärt wird. Nach Philo 
teilen unverheiratete Töchter, soweit sie unausgestattet, zu 
gleichem Erbrecht mit den Söhnen. Aber in den syrischen Leges erbt 
die Tochter ohne Rücksicht auf ihre Verheiratung und Ausstattung 
mit. Das kann nur mit römischem Recht gedeutet werden, dessen 
collatio dotis auch von den Leges rezipiert ist, L. 102, R.I 60, 
R. II 89. 


1) Auf denselben Gedanken könnte man bei Tim. 47. 96 zurück- 
führen, daß die Mutter neben Geschwistern erbt. Aber diese Ent- 
scheidung könnte sich ebenso daraus erklären, daß an Stelle des ver- 
storbenen Vaters des Erblassers die Geschwister neben der Mutter 
erben. Wie der Widerspruch des Timotheos zu sich selbst zu erklären 
ist, steht dahin. Jeder Erklärungsversuch scheint mir durch das Fehlen 
der Tatbestände zu diesen decisiones ausgeschlossen. 
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4. Die Brüder des Erblassers: T. 63. 97; Jesub. 44, auch 
Simeon 16b. 17, und ihre Deszendenz: Chenän. IX; 
T. 67. 82; Simeon 16a. 

. Die Schwestern des Erblassers: T. 48. 52. 67. 68. 83. 

. Die Vatersbrüder: T. 82. 91. Jesub. 44. Simeon 16a. 

. Die Vatersschwestern: T. 82. 

. Das Geschlecht der Mutter T. 67. 


Eine Verknüpfung dieses Systems mit dem jüdischen 
Erbrecht der Mischna und des Talmuds ist ausgeschlossen, 
da das jüdische Recht bei ganz ähnlicher Behandlung der 
Parentelenfolge kein Erbrecht der Mutter und keines der 
mütterlichen Kognaten kannte.!) Man kann vielleicht bei 
Simeon 15 sogar eine bewußte Stellungnahme zu dem jüdi- 
schen Gedanken finden, daß „die Familie oder Verwandt- 
schaft der Mutter für keine Familie oder Verwandtschaft 
angesehen“ wird.?) Jedenfalls kennt Simeon den Satz, 
operiert mit ihm dort, wo es zu keiner Erbfolge der Mutter 
wegen Bestehens einer Gütergemeinschaft des Erblassers mit 
seinen Brüdern kommt, und zieht keine Konsequenz aus dem 


DD AD u 


ı) Vgl. Mitteis, Reichsr. 3l6f. Müller, Das syrisch- römische 
Rechtsbuch und Hammurabi 1905 8.10—12, Ausführungen, neben denen 
allerdings das „jüdisch -talmudische Erbrechtssystem* auf S. 37f. ganz 
irreführend wirken muß. Daß jemals die Mutter nach jüdischem 
Rechte (ob biblisch, talmudisch, sadduzäisch oder karäisch) den Erblasser 
mit Ausschluß seiner Geschwister beerbt hat, scheint auch 
Müller nicht behaupten zu können. Jedenfalls steht „das Geschlecht“ 
in Num. 27, 11, selbst wenn man darin die Kognaten sehen wollte, 
nach den Geschwistern und hat die einzige juristisch ernst zu nehmende 
jüdische Praxis, in welcher Müller das Erbrecht der Mutter nachweist, 
nämlich die Übung der Karäer, einer jüdischen Sekte, die im 8. Jhd. 
p. C. ohne deutliche Vorgeschichte auftaucht (The Jewish Encyklo- 
pedia, v. Karaites and Karaians 1904) nichts mit den syrischen Leges 
noch mit den Rechtsanschauungen der Nestorianer zu tun: selbst wenn 
man alle die von Rabei a.O. gebührend hervorgehobenen Unwahr- 
scheinlichkeiten der Argumentation aus der karäischen Praxis hin- 
nimmt, bleibt doch die Tatsache: jene Karäer lassen die Mutter 
nur erben, wenn der Erblasser keinen Vater hat und wenn auch keine 
Deszendenz vom Vater da ist. Aber nach den Leges erbt die Mutter 
mit dieser Deszendenz, nach den nestorianischen Patriarchen gar vor 
ihr und neben dem Vater des Erblassers selbst. — ?) So Rücker 
p. 52f. 

24* 
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Rabel mit Erfolg verteidigt worden war, ist nun aus dem 
Dämmer der bloßen Hypothese herausgetreten: unter den 
mehreren in den lokalen Gewohnheitsrechten nachweisbaren 
Systemen ist eines und zwar dasjenige, das für die Patriarchen 
Timotheos und Jesubarnun das ordentliche ist, eben das 
System, das Mitteis vermutet hatte. Ich stelle die Belege 
hier kurz zusammen: Es erben bei gesetzlicher Erbfolge: 


1. Die Söhne und ihre Deszendenz: Chenän. XXI15, Timoth. 
49. 50. 66. 67. 69. 81; vgl. Jesub. 51. 113. 

2. Die Töchter und ihre Deszendenz: Timoth. 69, Jesub. 44; 
vgl. Jesub. 70. Bezüglich der Deszendenz Bimeon 17, 
Timoth. 91. 97, Jesub. 113. 

3. Die Eltern des Erblassers, der Vater wie die Mutter, 
auch wenn sie allein überlebt: T. 51. 53. 63, n. 4. 87: 
Jesub. 61, auch bei Simeon 6. 15, der aber gleichzeitig 
auch als die „meistenteils in der Kirche“ geltende Regel 
kennt, daß die Mutter (wie nach den Leges) nur neben 
den Brüdern ein Kopfteil nimmt.) 


Wien 1905), siehe Rabel, Deutsche Lit. Ztg. 1906, 498 und auf Müllers 
Entgegnung 1906, 698f. Vgl. noch Müller, Anzeiger der Wiener Aka- 
demie 1906, Müller hat zu beweisen versucht, daß die Stellung der 
Töchter als Erben zu gleichen Teilen neben den Söhnen auch der 
jüdischen Praxis im 1. Jhd. p.C. eignete und erst später verloren 
ging. Man darf dies nach der interessanten Stelle in Philo, Fragm. 
Tischendorf. 1868 p. 41 ruhig glauben. Aber der Schluß für den 
syrischen Spiegel ist deshalb doch nicht gerechtfertigt. Die Hypo- 
these Müller, nach welcher der syrische Spiegel diese semitische 
Rechtsübung annahm, erklärt nicht das, was in den Leges erklärt 
werden muß und auch von Mitteis zwanglos erklärt wird. Nach Philo 
teilen unverheiratete Töchter, soweit sie unausgestattet, zu 
gleichem Erbrecht mit den Söhnen. Aber in den syrischen Leges erbt 
die Tochter ohne Rücksicht auf ihre Verheiratung und Ausstattung 
mit. Das kann nur mit römischem Recht gedeutet werden, dessen 
collatio dotis auch von den Leges rezipiert ist, L. 102, R.I 60, 
R. II 89. 


1) Auf denselben Gedanken könnte man bei Tim. 47. 96 zurück- 
führen, daß die Mutter neben Geschwistern erbt. Aber diese Ent- 
scheidung könnte sich ebenso daraus erklären, daß an Stelle des ver- 
storbenen Vaters des Erblassers die Geschwister neben der Mutter 
erben. Wie der Widerspruch des Timotheos zu sich selbst zu erklären 
ist, steht dahin. Jeder Erklärungsversuch scheint mir durch das Fehlen 
der Tatbestände zu diesen decisiones ausgeschlossen. 
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4. Die Brüder des Erblassers: T. 63. 97; Jesub. 44, auch 
Simeon 16b. 17, und ihre Deszendenz: Chenän. IX; 
T. 67. 52; Simeon 16a. 

. Die Schwestern des Erblassers: T. 48. 52. 67. 68. 83. 

. Die Vatersbrüder: T. 82. 91. Jesub. 44. Simeon 16a. 

. Die Vatersschwestern: T. 82. 

. Das Geschlecht der Mutter T. 67. 


Eine Verknüpfung dieses Systems mit dem jüdischen 
Erbrecht der Mischna und des Talmuds ist ausgeschlossen, 
da das jüdische Recht bei ganz ähnlicher Behandlung der 
Parentelenfolge kein Erbrecht der Mutter und keines der 
mütterlichen Kognaten kannte.!) Man kann vielleicht bei 
Simeon 15 sogar eine bewußte Stellungnahme zu dem jüdi- 
schen Gedanken finden, daß „die Familie oder Verwandt- 
schaft der Mutter für keine Familie oder Verwandtschaft 
angesehen“ wird.?) Jedenfalls kennt Simeon den Satz, 
operiert mit ihm dort, wo es zu keiner Erbfolge der Mutter 
wegen Bestehens einer Gütergemeinschaft des Erblassers mit 
seinen Brüdern kommt, und zieht keine Konsequenz aus dem 


DD 1 u 


ı) Vgl. Mitteis, Reichsr. 316f. Müller, Das syrisch - römische 
Rechtsbuch und Hammurabi 1905 8.10—12, Ausführungen, neben denen 
allerdings das „jüdisch -talmudische Erbrechtssystem* auf S. 37f. ganz 
irreführend wirken muß. Daß jemals die Mutter nach jüdischem 
Rechte (ob biblisch, talmudisch, sadduzäisch oder karäisch) den Erblasser 
mit Ausschluß seiner Geschwister beerbt hat, scheint auch 
Müller nicht behaupten zu können. Jedenfalls steht „das Geschlecht“ 
in Num. 27, 11, selbst wenn man darin die Kognaten sehen wollte, 
nach den Geschwistern und hat die einzige juristisch ernst zu nehmende 
jüdische Praxis, in welcher Müller das Erbrecht der Mutter nachweist, 
nämlich die Übung der Karäer, einer jüdischen Sekte, die im 8. Jhd. 
p. C. ohne deutliche Vorgeschichte auftaucht (The Jewish Encyklo- 
pedia, v. Karaites and Karaians 1903) nichts mit den syrischen Leges 
noch mit den Rechtsanschauungen der Nestorianer zu tun: selbst wenn 
man alle die von Rabei a. O. gebübrend hervorgehobenen Unwahr- 
scheinlichkeiten der Argumentation aus der karäischen Praxis hin- 
nimmt, bleibt doch die Tatsache: jene Karäer lassen die Mutter 
nur erben, wenn der Erblasser keinen Vater hat und wenn auch keine 
Deszendenz vom Vater da ist. Aber nach den Leges erbt die Mutter 
mit dieser Deszendenz, nach den nestorianischen Patriarchen gar vor 
ihr und neben dem Vater des Erblassers selbst. — ?) So Rücker 
p. 52f. 

24* 


372 J. Partsch, 


Satze, wo die Mutter in ein getrenntes Vermögen des ver- 
storbenen Sohnes nachfolgt. 

Die wesentlichen Gesichtspunkte zeigen genaue Überein- 
stimmung mit dem griechischen Parentelensysteme der atti- 
schen Ordnung: nach den Geschwisterkindern von Vaterseite 
kommt das Geschlecht der Mutter zur Erbfolge. Die Erb- 
folge erfolgt nach Parentelen. Es gilt in der einzelnen 
Parentel das griechische xgareiv tous äggevas xai tTovs &x 
ı0v dpoevwv (T. 82: Solange männliche Erben vorhanden sind, 
werden sie zur Erbschaft berufen. Wenn männliche Erben 
nicht mehr vorhanden sind, fällt die Erbschaft den weib- 
lichen Erben zu). Besonders bemerkenswert ist die Zurück- 
setzung der Töchter hinter den Söhnen und das scharfe 
Hervortreten des Rechtssatzes, daß die verheiratete Tochter 
durch die Ausstattung das Erbrecht verliert (Simeon 2; 
Timoth. 49. 51. 81. 83; Jesub. 50. 51, während die unverheiratet 
im Hause verbleibende bei Vorhandensein von Brüdern von 
diesen unterhalten und ausgestattet wird (T. 49. 50. 66. 67. 
81.83; Jesub. 63. 104, vgl. auch Chenän. XXI 5) und sichtlich 
dabei eine sehr viel bescheidenere Zuwendung aus dem 
väterlichen Vermögen erhält als der Kopfteil des einzelnen 
Sohnes darstellt. Auch der einzige Punkt, in dem unser 
syrisches Erbrechtssystem bisher nicht deutlich mit dem 
attischen Recht zusammenstimmt, darf nicht als wesentliche 
Differenz zwischen den beiden Systemen ausgespielt werden. 
Allerdings ist die Stellung des Vaters im attischen Intestat- 
system sehr dunkel!), und das Erbrecht der Mutter scheint 
in unseren attischen Quellen, wenn es überhaupt angenommen 
werden darf?), nur nach den Geschwistern, vielleicht nur vor 
den mütterlichen Verwandten angesetzt werden zu dürfen.?) 
Aber der natürliche Gedanke des Parentelensystems muß 
doch sein, daß das Parentelenhaupt vor den Parentelen- 
gliedern erbt*), und für die Gleichstellung von Mutter und 
Vater in griechischen Rechtsordnungen bleibt immer als 


1) Vgl. Mitteis, Reichsr. 323f. Thalheim, Rechtsaltert.* 68f. — 
Beauchet, Histoire du dr. pr. 3,474s. — ?) Dagegen wohl Isaios or. 
11,17. — ®) Isaios or. 11, 30. T’heon. Progymn. c. 13 $ 10 und dazu 
Thalheim, Rechtsaltert.* 68,5. Beauchet 3, 557. — *) Dafür besonders 
Alitteis, Reichsr. 343 A.1. 
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fester Punkt das Gesetz des Pittakos bei Theon. Progyimn. 
c. 13 $ 8: veuedaı narega xal unteoa tv lonv. 

Bis hierher ist die Gleichheit jedenfalls der wesent- 
lichen Gedanken vollkommen. Eih schwerer wiegender 
Unterschied tritt nur in der Behandlung des Repräsentations- 
rechts hervor. Allerdings folgt wie in Athen — und wohl auch 
in Gortyn — der Abkömmling an Stelle der vorverstorbenen 
Erbberechtigten in der 1., 2. und 3. Parentel (I. Parentel: 
Simeon 16b; T. 97; Jesub. 45. 60. II. Parentel: Simeon 16a; 
Chenän. IX; III. Parentel Timoth. 82). Aber die Teilung ge- 
schieht nicht wie in jenen altgriechischen Rechtsordnungen 
nach Stämmen, indem die Söhne die uoioa des vorverstorbenen 
Vaters erhalten!), sondern es wird ohne Rücksicht auf den 
Stamm nach Köpfen geteilt (Jesub. 52. 60. 103). Wie man 
diese Differenz, die übrigens nur bei Jesubarnun hervortritt, 
für den Vergleich der altgriechischen und der syrischen Erb- 
ordnungen bewerten muß, wage ich heut noch nicht zu ent- 
scheiden. Es wird ja dadurch ein direktes Filiationsverhältnis 
zwischen dem attischen und dem syrisch -hellenistischen Recht 
wohl ausgeschlossen. Aber an ein solches hat auch bisher kaum 
jemand gedacht ?); esbleibt jedenfalls zu beachten, daß einander 
stammverwandte Rechtsordnungen anderer Völker gerade in 
der Behandlung des Repräsentationsrechtes Verschiedenheiten 
aufweisen, ohne daß ihre wesentliche Übereinstimmung in 
den Grundgedanken deshalb geleugnet wird.?) Gegen den 
Zusammenhang der syrischen mit der altgriechischen Ordnung 
kann diese Einzelheit um so weniger besagen, als einer der 
markantesten Züge des attischen Erbrechts auch unseren 
Quellen eignet. Das attische Erbrecht hat die Tendenz, das 
Vermögen dem olxos zu wahren, dessen Haupt der Erblasser 
ist, oder, wenn kein Abkömmling vorhanden war, jedenfalls 
dem olxos, dem er durch Geburt oder Adoption angehört. 
In erster Richtung ist die nach solonischem Recht bestehende 
Unfähigkeit bezeichnend, bei Vorhandensein von Söhnen 


. 1) Gesetz bei Dem. or. 43,51. — *) Mitteis, Reichsr. 323 A., ver- 
wahrt sich ausdrücklich gegen einen solchen Gedanken. — *®) Vgl. die 
deutschen Rechte des Mittelalters bei Stobbe, Privatrecht II 8 2% 
(1. und 2. Aufl.) p. 9 ff. für das Teilen der Enkel nach capita. Für 
die anderen Parentelen: & 291 p. 113ff. 
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deren Erbrecht durch eine Verfügung auf den Todesfall zu 
beeinträchtigen.!) In der anderen Richtung wirkt einerseits 
das Recht der nächsten Vaterverwandten auf die Ehe mit der 
Erbtochter?), wie andererseits die Bestimmung, daß der 
Wahlsohn nicht seinerseits wieder durch Adoption dem Haus- 
vermögen einen Erben schaffen dürfe, sondern bei Fehlen 
natürlicher Deszendenz die Seitenverwandten des eionoı@r 
das Erbrecht nach dem elonontds haben.?) Dieselbe Tendenz 
beherrscht deutlich unser syrisches Erbrecht: Allerdings kennt 
es — vielleicht unter kirchlichem Einfluß — eine weiter- 
gehende Befugnis zur Enterbung des entarteten Sohnes als 
nach den Leges (vgl. Timoth. 93; Jesub. 106. 111). Aber eine 
grundlose Übergehung oder Enterbung des Sohnes ist doch 
nicht möglich (Timoth. 93; Jesub. 102). Und wenn Jesub. 53. 
das zugunsten der Kirche errichtete Testament gegen die 
verheiratete und ausgestattete Erbtochter gültig sein läßt, 
klingt auch hier durch, daß die Söhne jedenfalls durch ein 
väterliches Testament ohne Vorliegen eines Enterbungs- 
grundes nicht ausgeschlossen werden. Sehr interessant ist 
die Behandlung der Erbtochter bei Jesubarnun. Das bruder- 
lose Mädchen, das nach dem Tode seines Vaters Erbrecht 
nach diesem und nach dessen Vater hat, soll von den Brüdern 
ihres Vaters an einen Sohn verheiratet werden (Jesub. 45). 
Der väterliche Oheim soll der Vormund der Erbtöchter sein, 
„und er soll sie nach seinem Ermessen verheiraten, sei es 
mit seinen Söhnen, oder den Söhnen seiner Brüder, oder mit 
Fremden, indem er ihnen die Erbschaft ihres Vaters mitgibt“ 
(Jesub. 84). Es ist kaum zu kühn, hier die der christlichen 
Sitte noch mögliche Form der altgriechischen &ruödıxacia zu 
sehen, die im attischen Recht dem Oheim erlaubt, die Erb- 
tochter als seine Gattin zu erlangen (£yeıw) oder sie zu ver- 
heiraten (&xdoövaı).*) Als Analogien zu der attischen Testierun- 

1) Gesetz bei Dem. or. 46, 14. Isaios or. 6,28. — ?) Tbalbeim, 
Rechtsaltert.* 66, 2. Beauchet, droit prive 1, 398 s. 3, 465 s. — °) Dem. 
or. 44, 15. 23. 24. 25. 26. 63. 67. 68, vgl. doo un E£nenoinvıo im Gesetz 
Dem. 46, 14 und dazu Thalheim, Rechtsaltert. 80 A. Beauchet 2, 61. — 
4, Zu dieser Befugnis vgl. Thalheim, Rechtsaltert. 66 A.2. Die Be- 
fugnis des Vatersbruders zum Zyeıw der Erbtochter für sich selbst oder 


seinen Sohn vgl. Isaios or. 10,5. Alternative Berechtigung und Ver- 
pflichtung zu !yew oder Exdıöovaı, Isaios or. 1, 39, or. 6, 51. 
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fähigkeit des zionomtös sind einige Fälle interessant, in 
denen die männlichen Seitenverwandten des letzten Gliedes 
eines olxos als Nacherben neben einer nicht zum olxos ge- ° 
hörenden Person auftreten, welche als Gatte oder Mutter 
zunächst Erbe wird (Timoth. 84; Jesub. 54. 57.61). Be- 
zeichnenderweise wird dieses Rückfallsrecht nirgends an 
Vermögensteilen erwähnt, welche bei der Ausstattung von 
Töchtern aus dem Hausvermögen geschieden sind. 


So sind der Übereinstimmungen der wesentlichen Grund- 
gedanken mit dem attischen Intestatsystem so viele, daß die 
griechische Wurzel dieses syrischen Erbsystems heut noch 
stärker hervortritt als zu der Zeit, da Mitteis mit meister- 
haftem Scharfblick das attische System in den Regeln des 
syrisch-römischen Spiegels erkannte. 


Der Nachweis dieses Systems, welches die Töchter bei 
der Intestaterbfolge hinter die Söhne stellt, ist die wichtigste 
neue Erkenntnis, die wir den spätsyrischen Rechtsbüchern 
verdanken. Aber damit ist deren Bedeutung für die helle- 
nistischen Erbrechtssysteme nicht erschöpft. Neben der 
herrschenden Intestatordnung der Leges hatte schon Mitteis 
in der Version P. 1 ein Sonderrecht angenommen, nach 
welchem die Tochter nicht ganz durch Söhne ausgeschlossen 
wird, aber nur auf einen Halbteil neben den Söhnen zur 
Folge gelangt. Mitteis!) hatte betont, daß hier nicht nur 
ein persönliches Mißverständnis des Spieglers, sondern eine 
besondere Rechtsbildung vorliege, sei es eine spezifisch 
orientalische Quelle der nachrömischen Zeit, sei es ein 
griechisches Stadtrecht, wie ja griechische Stadtarrechte 
(z. B. Gortyn, Stadtrecht IV 37f.) der Tochter nur einen 
halben Sohnesanteil bei gleicher Berücksichtigung mit den 
Söhnen zugestanden. Daß es sich wirklich hier um lokales 
Statutarrecht handelt, ist jetzt klar: Jesubarnun erzählt breit, 
daß die Behandlung des Tochtererbrechts nach „Gegenden“ 
(113 ef. auch 51) verschieden wäre, die Tochter entweder — 
wie in den Leges — neben den Brüdern auf ein volles Erb- 
teil berufen werde, oder in anderen Gegenden nur den Halb- 
teil nehme, endlich in noch anderen Gegenden nicht neben 


ı) Reichsr. S. 546, 8. 330 ff. 
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deren Erbrecht durch eine Verfügung auf den Todesfall zu 
beeinträchtigen. !) In der anderen Richtung wirkt einerseits 
das Recht der nächsten Vaterverwandten auf die Ehe mit der 
Erbtochter?), wie andererseits die Bestimmung, daß der 
Wahlsohn nicht seinerseits wieder durch Adoption dem Haus- 
vermögen einen Erben schaffen dürfe, sondern bei Fehlen 
natürlicher Deszendenz die Seitenverwandten des eionowr 
das Erbrecht nach dem elonomrös haben.?) Dieselbe Tendenz 
beherrscht deutlich unser syrisches Erbrecht: Allerdings kennt 
es — vielleicht unter kirchlichem Einfluß — eine weiter- 
gehende Befugnis zur Enterbung des entarteten Sohnes als 
nach den Leges (vgl. Timoth. 93; Jesub. 106. 111). Aber eine 
grundlose Übergehung oder Enterbung des Sohnes ist doch 
nicht möglich (Timoth. 93; Jesub. 102). Und wenn Jesub. 53. 
das zugunsten der Kirche errichtete Testament gegen die 
verheiratete und ausgestattete Erbtochter gültig sein läßt, 
klingt auch hier durch, daß die Söhne jedenfalls durch ein 
väterliches Testament ohne Vorliegen eines Enterbungs- 
grundes nicht ausgeschlossen werden. Sehr interessant ist 
die Behandlung der Erbtochter bei Jesubarnun. Das bruder- 
lose Mädchen, das nach dem Tode seines Vaters Erbrecht 
nach diesem und nach dessen Vater hat, soll von den Brüdern 
ihres Vaters an einen Sohn verheiratet werden (Jesub. 45). 
Der väterliche Oheim soll der Vormund der Erbtöchter sein, 
„und er soll sie nach seinem Ermessen verheiraten, sei es 
mit seinen Söhnen, oder den Söhnen seiner Brüder, oder mit 
Fremden, indem er ihnen die Erbschaft ihres Vaters mitgibt“ 
(Jesub. 84). Es ist kaum zu kühn, hier die der christlichen 
Sitte noch mögliche Form der altgriechischen &muörxaoia zu 
sehen, die im attischen Recht dem Öheim erlaubt, die Erb- 
tochter als seine Gattin zu erlangen (&yew) oder sie zu ver- 
heiraten (&xdoövaı).*) Als Analogien zu der attischen Testierun- 

1) Gesetz bei Dem. or. 46, 14. Isaios or. 6,28. — ?) Thalheim, 
Rechtsaltert.* 66, 2. Beauchet, droit prive 1, 398 s. 3, 465 s. — °) Dem. 
or. 44, 15. 23. 24. 25. 26. 63. 67. 68, vgl. 600 un Exenoinvio im Gesetz 
Dem. 46, 14 und dazu Thalheim, Rechtsaltert.* 80 A. Beauchet 2, 61. — 
4, Zu dieser Befugnis vgl. Thalheim, Rechtsaltert. 66 A.2. Die Be- 
fugnis des Vatersbruders zum !yeıv der Erbtochter für sich selbst oder 
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fähigkeit des eionomtöds sind einige Fälle interessant, in 
denen die männlichen Seitenverwandten des letzten Gliedes 
eines olxos als Nacherben neben einer nicht zum olxos ge- ' 
hörenden Person auftreten, welche als Gatte oder Mutter 
zunächst Erbe wird (Timoth. 84; Jesub. 54. 57.61). Be- 
zeichnenderweise wird dieses Rückfallsrecht nirgends an 
Vermögensteilen erwähnt, welche bei der Ausstattung von 
Töchtern aus dem Hausvermögen geschieden sind. 


So sind der Übereinstimmungen der wesentlichen Grund- 
gedanken mit dem attischen Intestatsystem so viele, daß die 
griechische Wurzel dieses syrischen Erbsystems heut noch 
stärker hervortritt als zu der Zeit, da Mitteis mit meister- 
haftem Scharfblick das attische System in den Regeln des 
syrisch-römischen Spiegels erkannte. 


Der Nachweis dieses Systems, welches die Töchter bei 
der Intestaterbfolge hinter die Söhne stellt, ist die wichtigste 
neue Erkenntnis, die wir den spätsyrischen Rechtsbüchern 
verdanken. Aber damit ist deren Bedeutung für die helle- 
nistischen Erbrechtssysteme nicht erschöpft. Neben der 
herrschenden Intestatordnung der Leges hatte schon Mitteis 
in der Version P. 1 ein Sonderrecht angenommen, nach 
welchem die Tochter nicht ganz durch Söhne ausgeschlossen 
wird, aber nur auf einen Halbteil neben den Söhnen zur 
Folge gelangt. Mitteis!) hatte betont, daß hier nicht nur 
ein persönliches Mißverständnis des Spieglers, sondern eine 
besondere Rechtsbildung vorliege, sei es eine spezifisch 
orientalische Quelle der nachrömischen Zeit, sei es ein 
griechisches Stadtrecht, wie ja griechische Stadtarrechte 
(z. B. Gortyn, Stadtrecht IV 37f.) der Tochter nur einen 
halben Sohnesanteil bei gleicher Berücksichtigung mit den 
Söhnen zugestanden. Daß es sich wirklich hier um lokales 
Statutarrecht handelt, ist jetzt klar: Jesubarnun erzählt breit, 
daß die Behandlung des Tochtererbrechts nach „Gegenden“ 
(113 cf. auch 51) verschieden wäre, die Tochter entweder — 
wie in den Leges — neben den Brüdern auf ein volles Erb- 
teil berufen werde, oder in anderen Gegenden nur den Halb- 
teil nehme, endlich in noch anderen Gegenden nicht neben 


!) Reichsr. S. 546, 8. 330 ff. 
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den Brüdern erbe. Bei Simeon von R£vardösir erscheint 
der Halbteil der Tochter als herrschende Übung der Parsis 
(Simeon 13).!" 2) 

Abgesehen von dem hellenistischen Einschlag im Inte- 
staterbrecht ist ferner das eheliche Güterrecht unserer Quellen 
deutlich unter dem Einfluß von Rechtsgedanken, welche wir 
ähnlich in den altgriechischen und hellenistischen Quellen 
wiederfinden. Wenn wir zunächst von dem Einfluß eines 
kirchlichen Rechtsgedankens absehen, welcher nach dem 
Tode des Gatten zum Beisitz der Witwe ins Hausvermögen 
führen kann und sie den Worten nach geradezu als Erbin 
erscheinen läßt, findet sich in der ständigen Praxis des 
Patriarchates ein Dotalsystem, das die Begriffe peov7 und 
öwoed in derselben Bedeutung wie die Leges aufweist. Die 
Canones Jesujabh I (a? 585) sprechen in Chabots Übersetzung 
von ‚dot‘ (gpeovn) und ‚presents‘?), und noch Timotheos 
und Jesubarnun erwähnen die Mitgift, @eovn, welche die 
Frau „vom Hause ihres Vaters gebracht hat**) und die 
öweed, „die ihr von ihrem Gemahl gegeben“ worden ist.) Ob 
allerdings im Laufe der Jahrhunderte, dereu Rechtsleben 
hier vor uns liegt, die Bestellung der Mitgift seitens des 
Vaters oder der Brüder der Braut nicht immer mehr an 


1) Auf Chenän. X gehe ich nicht ein, da nicht klar ist, welches 
Rechtsverhältnis zwischen dem erbenden Bruder und dem Erblasser 
bestand. — *) Daß in diesem Punkte die nestorianischen Rechtsquellen 
Klarheit gebracht haben, ist um so erfreulicher, als nunmehr eine Auf- 
stellung D. H. Müllers endgültig widerlegt werden kann. Dieser Schrift- 
steller hatte (Das syr.-röm. Rechtsbuch und Hammurabi 8.30 Anm. 
S. 33) herausgefunden, daß im 10. Jhd. p. C. die jüdische Sekte der 
Karäer unter anderen auch eine übrigens verworfene Lehrmeinung 
aufweist, wonach die Tochter neben dem Sohn, der % der Erbschaft 
erhält, } nehme. Was damit für das Verständnis des Halbteils der 
Tochter in P. gewonnen sein sollte, war schon bisher nicht klar. Wer 
nun den wilden Antisemitismus, mit welchem die Patriarchen das Juden- 
tum ablehnen, beobachtet, wird jedenfalls nunmehr nicht mehr glauben, 
daß jenes lokale Gewohnheitsrecht der nestorianischen Kirche, das in P. 
Eingang fand, aus einer Nachahmung der obskuren Praxis jener jüdischen 
Sekte entstand, die übrigens erst im 8. Jhd. in Babylonien auftaucht. — 
s) Canon. XIV des Sendschreibens, Chabot p. 441. Sachau übersetzt 
geradezu dwped (Mitteil. a. O. 8. 22). — *) Timoth. 49. 53. 54. 62 u. d. 
Jesub. 41.51 Abs. 5 (?). — 5) Timoth. 53. 54. 62 ud. Jesub. 54. 
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praktischer Bedeutung verloren hat, kann die Frage sein. 
Ende des 7. Jhds. schreibt Chenän. an einen Suffragan, er 
zweifle daran, daß jener die Ausstattung der Schwester 
durch die Brüder werde so durchsetzen können, wie die 
Kirche sie als Postulat aufstelle (XXI 5). Und wenn auch 
der Adressat sich „im Lande der Wilden und Barbaren“ 
befindet und dort die lokale alte Rechtsgewohnheit einer 
ziemenden Ausstattung der Tochter nach dem Tode des 
Vaters besonders abgeneigt sein soll, so muß doch im Laufe 
der Jahrhunderte allgemein die Ausstattung der heiratenden 
Frau durch eine erhebliche Vermögenszuwendung nicht mehr 
die allgemeine Regel wie in der griechisch-römischen Zeit 
gebildet haben. Schon Chenänischö erwähnt die dem Mäd- 
chen mitgegebenen „Gold und Kleider“), also die üblichen 
Bestandteile der hellenistischen @eovn, oder gar die „dos ihrer 
Eltern“?) neben der @eovn, welche für ihn nur eine Zu- 
wendung des Mannes an die Frau darstellt. Bei diesem 
Patriarchen sowohl wie bei dem am Anfang des 9. Jhds. 
schreibenden Jesubarnun ist es zwar möglich, daß die Frau 
Habe aus dem Vaterhause mitbringt?), aber nach dem 
in einer arabischen Version erhaltenen Wortlaut des im 
Syrischen verderbten Textes sagt Jesub. 51, daß die Aus- 
stattung der Frau durch ihre Familie vielfach nicht als 
nötig gelte. Ja sogar, daß die Eltern dem Mädchen Kleider 
in die Ehe mitgeben, betrachtet er nicht als Rechtspflicht 
(43). Das Geschenk, welches der Bräutigam dem Mäd- 
chen als Eheschenkung gibt, spielt, wie allgemein im 
Orient, ein um so wichtigere Rolle. Geld“) und allerlei 


!) XI. Jesub. 43. Vgl. die bei Barhebraeus, Nomocanon VIII sect. 4 
als Zebdae auftretenden Paraphernen, über welche Mitteis Reichsr. 266. 
— ?) Chenän. XIX 83. — ?°) Chenän. XX 5. Jesub. 51 nach der syr. 
und arab. Version. — *) Chenän. XI. XIII. Timoth. 62. Jesub. 48. 
Grundstücke kommen nicht vor. Sie waren aber kaum ausgeschlossen. 
Bei Chenän. XIII kommt es jedenfalls, auch wenn man hier Sicherungs- 
kauf am Grundstück annimmt, zu einem Besitz eines Grundstückes 
auf Grund der Eheschenkung. Timotheos und Jesub. haben allerdings 
wohl bewußt der Bestellung von Immobilien-georal durch die Ehe- 
schenkung widerstrebt, vgl. Barhebraeus, Nomocanon cap. VIII sect. 4. 
Übers. Assem. bei Mai X2 p.70. Aber war dies nicht vielleicht nur 
aus der eifrigen Beschäftigung dieser Patriarchen mit aristotelischen 
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Mobilien!) sind die Gegenstände dieser Schenkung, welche der 
Ehemann der jungen Frau darbringt und sich zurücktradieren 
läßt?), oder die er der Frau im Moment der Hochzeit für den 
Fall der Auflösung der Ehe verspricht. An der tradierten 
öweed hat die Frau während der Ehe Eigentum°), aber daß 
sie die döweed schon vor Auflösung der Ehe einfordern dürfe, 
ist wohl nur Übertreibung des Timotheos (Timoth. 61). In den 
Quellen verfügt die Frau nirgends während der Ehe über die 
öwoea, und auch der viel spätere Barhebraeus*), der ja aller- 
dings nicht für die nestorianische Kirche Autorität ist, schließt 
eine selbständige Verfügung der Frau während der Ehe über 
ihr ‚Dorum‘ aus. Diese Eheschenkung wird nun bei dem 
Patriarchen Chenänischö stets geovj) genannt, und Sachau 
(S. 185) findet dieses ‚Verwechseln‘ der beiden Ausdrücke 
Ödwoed und geevn mit Recht höchst auffällig. Die Erscheinung 
bedarf kaum ein Wort der Erklärung für denjenigen, der 
Mitteis’5) einleuchtende Darlegungen über die rechtsgeschicht- 
liche Bedeutung der fiktiven Mitgift für richtig hält. Im 
ganzen Bereich der hellenistischen Kultur des Orients verbirgt 
sich in der Erklärung über den Empfang der Mitgift, welche 
der junge Ehemann mit dispositiver Wirkung abgibt, oft genug 
die Eheschenkung. In den ägyptischen Urkunden tritt sie 
kaum einmal offen hervor, aber mannigfach liegt doch der 
Gedanke nahe, daß das Empfangsbekenntnis des Gatten nur 
abgegeben wird oder in bestimmter Höhe abgegeben wird, 
um der Frau bei der Lösung der Ehe eine Witwenversorgung 
in einem Werte zu schaffen, den sie nicht oder nicht in 
dieser Höhe in die Ehe eingebracht hat.®) Weil die Ehe- 
schenkung nach diesem Brauche, der bisher für die syrische 
Rechtswelt noch nicht deutlich war, praktisch nur als geovn 


Ideen (cf. Arist. Pol. 119, 15 p. 12702) zu erklären? Die Praxis ging 
Jedenfalls über diese Anschauung hinweg, vgl. Barhebr. ]. c. 


ı) Kleider: Jesub. 43. — *) Chenän. XI. XIII. XXIV [p. 49]. — 
®) Bezeichnend Chenän. XXIV [p. 49]. — *) ed. Alois. Assemanus bei 
A. Mai, Scriptorum veterum nova collectio tom. X. Rom 1838, pars 2, 
p. 71, vgl. Mitteis, Reichsr. 267. — ®) Reichsr. 275ff. 297. Rabel, diese 
Zeitschrift 28, 330ff. Die Lit. zur Frage, inwieweit die Papyri solche 
fiktiven Mitgift-Empfangsbekenntnisse enthalten, vgl. P. Tebt. 2 p. 240. 
— *, Vgl. Mitteis, Arch. f. Pap.-Forschung 1, 347 f. 
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hervortritt, deshalb heißt sie wohl @eovr bei Chenänischö. 
Auch durch eine Rechtsentwickelung wird deutlich, daß die 
Eheschenkung wirklich in die juristische Behandlung der 
peovn einbezogen worden ist. Bei Lösung der Ehe durch 
den Tod der Frau behält der Gatte die dweed nach den 
Leges (L. 92 R.I 31b Abs. 4; R. I151 Abs. 9). Das ent- 
spricht noch dem römischen Gedanken, der die fiktive Er- 
klärung ignoriert und die real erfolgte Hingabe der Mitgift 
neben der tradierten und retradierten Eheschenkung scheidet. 
Bei den nestorianischen Patriarchen kommt die griechische 
Rechtsauffassung wieder empor. Chenänischö läßt den Bruder 
der verstorbenen Frau die ganze @eov zurückfordern !), 
gerade wie dies in altgriechischen Rechten herrschende Übung 
ist), und als pepvn) wird hier gerade die Brautschenkung in 
voller Höhe herausverlangt. Timotheos nimmt an einer 
Stelle?) die Bestimmung der Leges über das Erbrecht des 
Gatten an der halben »eo»n (= dos) auf. Aber auch nach 
ihm behält der Gatte nicht wie nach den Leges die Öwoed, 
sondern er muß die Hälfte der öwoea an die Verwandten 
der verstorbenen Frau herausgeben. Also assimiliert auch 
Timotheos die donatio der dos; der Grund dieser ganzen 
Entwickelung von den Leges bis zu Timotheos liegt wohl 
nur in der hellenistischen Urkunde, welche die Eheschenkung 
in der dispositiven Erklärung über den Empfang der dos 
verschwinden läßt und so den Anspruch auf Herausgabe der 
öwoed den Grundsätzen über die Herausgabe der „eovy 
unterwarf. 

Die Behandlung der Eheschenkung als @eovn erklärt 
wohl eine eigentümliche Stelle bei Chenänischö (XIV), wo 
von einer peovn die Rede ist, „wie sie gewohnheitsmäßig 
denjenigen Frauenzimmern, die sich als Jungfern verheiraten, 
gegeben zu werden pflegt“. Sachau (S. 186) hört daraus 
wohl zutreffend den Gedanken heraus, daß Witwen, welche 
sich wieder verheiraten, keinen oder einen geringen Anspruch 


ı) XI. XIII. — 2?) Mitteis, Reichsr. 235f. Thalheim, Rechts- 
altert.* 76. — °) Timoth. 53 und 69 (?). Jesub. 42 mit eigenartigen 
Varianten: Anders Timoth. 47.96, wo der Gatte zu gleichen Teilen mit 
Mutter und Schwester der Frau teilt, ohne daß klar ist, worauf diese 
Entscheidung beruht, vgl. oben S. 370 Anm. 1. 
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Mobilien!) sind die Gegenstände dieser Schenkung, welche der 
Ehemann der jungen Frau darbringt und sich zurücktradieren 
läßt?), oder die er der Frau im Moment der Hochzeit für den 
Fall der Auflösung der Ehe verspricht. An der tradierten 
öwped hat die Frau während der Ehe Eigentum?°), aber daß 
sie die öweed schon vor Auflösung der Ehe einfordern dürfe, 
ist wohl nur Übertreibung des Timotheos (Timoth. 61). In den 
Quellen verfügt die Frau nirgends während der Ehe über die 
öweea, und auch der viel spätere Barhebraeus*), der ja aller- 
dings nicht für die nestorianische Kirche Autorität ist, schließt 
eine selbständige Verfügung der Frau während der Ehe über 
ihr ‚Dorum‘ aus. Diese Eheschenkung wird nun bei dem 
Patriarchen Chenänischö stets @eovn genannt, und Sachau 
(S. 185) findet dieses ‚Verwechseln‘ der beiden Ausdrücke 
Öwoea und Yeovn mit Recht höchst auffällig. Die Erscheinung 
bedarf kaum ein Wort der Erklärung für denjenigen, der 
Mitteis’®) einleuchtende Darlegungen über die rechtsgeschicht- 
liche Bedeutung der fiktiven Mitgift für richtig hält. Im 
ganzen Bereich der hellenistischen Kultur des Orients verbirgt 
sich in der Erklärung über den Empfang der Mitgift, welche 
der junge Ehemann mit dispositiver Wirkung abgibt, oft genug 
die Eheschenkung. In den ägyptischen Urkunden tritt sie 
kaum einmal offen hervor, aber mannigfach liegt doch der 
Gedanke nahe, daß das Empfangsbekenntnis des Gatten nur 
abgegeben wird oder in bestimmter Höhe abgegeben wird, 
um der Frau bei der Lösung der Ehe eine Witwenversorgung 
in einem Werte zu schaffen, den sie nicht oder nicht in 
dieser Höhe in die Ehe eingebracht hat.®) Weil die Ehe- 
schenkung nach diesem Brauche, der bisher für die syrische 
Rechtswelt noch nicht deutlich war, praktisch nur als geovn 


Ideen (cf. Arist. Pol. II9, 15 p. 1270a) zu erklären? Die Praxis ging 
jedenfalls über diese Anschauung hinweg, vgl. Barhebr. |. c. 


!) Kleider: Jesub. 43. — ?) Chenän. XI. XIlIl. XXIV [p. 49]. — 
®) Bezeichnend Chenän. XXIV [p. 49). — *) ed. Alois. Assemanus bei 
A. Mai, Scriptorum veterum nova collectio tom. X. Rom 1838, pars 2, 
p. 71, vgl. Mitteis, Reichsr. 267. — 5) Reichsr. 275ff. 297. Rabel, diese 
Zeitschrift 28, 330ff. Die Lit. zur Frage, inwieweit die Papyri solche 
fiktiven Mitgift-Empfangsbekenntnisse entbalten, vgl. P. Tebt. 2 p. 40. 
— *), Vgl. Mitteis, Arch. f. Pap.-Forschung 1, 347 f. 


Neue Rechtsquellen der nestorianischen Kirche. 379 


hervortritt, deshalb heißt sie wohl geovn bei Chenänischö. 
Auch durch eine Rechtsentwickelung wird deutlich, daß die 
Eheschenkung wirklich in die juristische Behandlung der 
peovn einbezogen worden ist. Bei Lösung der Ehe durch 
den Tod der Frau behält der Gatte die dwoed nach den 
Leges (L. 92 R.I 31b Abs. 4; R. I151 Abs. 9). Das ent- 
spricht noch dem römischen Gedanken, der die fiktive Er- 
klärung ignoriert und die real erfolgte Hingabe der Mitgift 
neben der tradierten und retradierten Eheschenkung scheidet. 
Bei den nestorianischen Patriarchen kommt die griechische 
Rechtsauffassung wieder empor. Chenänischö läßt den Bruder 
der verstorbenen Frau die ganze geovn zurückfordern!!), 
gerade wie dies in altgriechischen Rechten herrschende Übung 
ist ?), und als peovn wird hier gerade die Brautschenkung in 
voller Höhe herausverlangt. Timotheos nimmt an einer 
Stelle?) die Bestimmung der Leges über das Erbrecht des 
Gatten an der halben geovn (= dos) auf. Aber auch nach 
ihm behält der Gatte nicht wie nach den Leges die Öwoed, 
sondern er muß die Hälfte der dwoed an die Verwandten 
der verstorbenen Frau herausgeben. Also assimiliert auch 
Timotheos die donatio der dos; der Grund dieser ganzen 
Entwickelung von den Leges bis zu Timotheos liegt wohl 
nur in der hellenistischen Urkunde, welche die Eheschenkung 
in der dispositiven Erklärung über den Empfang der dos 
verschwinden läßt und so den Anspruch auf Herausgabe der 
öwoed den Grundsätzen über die Herausgabe der „eo»n7 
unterwarf. 

Die Behandlung der Eheschenkung als geovn erklärt 
wohl eine eigentümliche Stelle bei Chenänischö (XIV), wo 
von einer peovn die Rede ist, „wie sie gewohnheitsmäßig 
denjenigen Frauenzimmern, die sich als Jungfern verheiraten, 
gegeben zu werden pflegt“. Sachau (S. 186) hört daraus 
wohl zutreffend den Gedanken heraus, daß Witwen, welche 
sich wieder verheiraten, keinen oder einen geringen Anspruch 


ı) XJ. XII. — ?) Mitteis, Reichsr. 235f. Thalheim, Rechts- 
altert.* 76. — °) Timoth. 53 und 69 (?). Jesub. 42 mit eigenartigen 
Varianten: Anders Timoth. 47.96, wo der Gatte zu gleichen Teilen mit 
Mutter und Schwester der Frau teilt, ohne daß klar ist, worauf diese 
Entscheidung beruht, vgl. oben S. 370 Anm. 1. 
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auf eine Öwpea hätten. Wir wissen nichts Genaueres über 
diese Beziehung zwischen Eheschenkung und Jungfrauschaft. 
Immerhin wird man gut tun, sich zu erinnern, daß das 
griechische prelium pudicitiae, welches der junge Ehemann 
der jungen Frau gibt, und das stets bei der Bestellung einer 
Eheschenkung eine Rolle neben dem Gedanken der Witwen- 
versorgung gespielt haben muß!), griechisch dıanapd#&vıov, 
Deflorationsgabe, heißen kann. Eine wie wichtige Rolle die 
Jungfrauenschaft der Gattin in den Leges spielt, hat ja 
Braßloff, Studien zum Volksrecht p. 82ff., p. 91f., dargelegt. 


Der griechische Rechtsgedanke hat auch auf die Ge- 
staltung der Güterrechtsverhältnisse während der Ehe und 
auf die Rückgabe der peovn nach der Ehe mannigfach ein- 
gewirkt. Auf griechisches Recht, kaum auf Justinians Ge- 
setzgebung?), geht es wohl zurück, wenn schon Jesujabh I im 
Jahre 585 p. C. ausspricht?), daß die Gattin das Eigentum 
am Dotalgut habe, sei es während der Ehe, sei es nach 
Lösung der Ehe durch den Tod des Gatten. Die Folge 
davon ist, daß der Tod der Gattin bei beerbter Ehe das 
Eigentum an den Dotalgegenständen auf die Kinder über- 
gehen läßt. Gerade wie im altgriechischen Recht‘), ohne 
Rücksicht auf die in den Leges das theodosische „alte Gesetz“ 
abändernde Gesetzgebung Kaiser Leos ®) gilt das Recht, daß 
die Kinder das Muttergut erben (Timoth. 53. 97; Jesub. 58. 
113), wenn auch ein Verwaltungs- und Nutzungsrecht des 
Vaters bis zur Eingehung einer 2. Ehe wahrscheinlich ist. 
Dieses Empordringen des griechischen Kindererbrechtes am 
Muttergut kann es erklären, wenn die meisten Versionen 
der Leges noch das „alte Gesetz“ des 'Theodosius referieren, 
das durch Leo abgeschafft worden sein soll, jenes Gesetz, 


!) Dazu Mitteis, Reichsr. 272fl. — 2?) Cod. Just. 5, 12, 30,1. — 
®) Canon. XXIV, Chabot p. 417: Une femme a droit & sa dot, soit pen- 
dant la vie soit apres la mort de son mari, alors m&me qu'il n’en & 
pas parl& dans son testament (cf. auch canon. VII p.405); et ni les 
er&anciers (yaprapıov), ni les heritiers n’ont de droit sur cette dot sans 
le consentement de la maitresse ... Vgl. auch oben S. 378 über 
Chenän. XXIV. — ) Attisches Recht Isaios or. 3, 38. Demosth. or. 40, 
50. — Gortyn V 9ff. XI 44, mit Verwaltungs- und Nutzungsrecht des 
Vaters, VI 32ff. — ®) R. II 51; Ar. 51, dazu Mitteis, Reichsr. 248 fl. 
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daß bei beerbter Ehe der Vater die dos „namens der Kinder“ 
erben soll (L. 29; P.57d; R.1I1 44.51 Abs. 10; R. III 93 
Abs. 6 Ar. 71 Arm. 72). Und sicherlich ist es so zu deuten, 
daß in P. 38 Ar. 44 Anm. 47—49 das hellenisierende dero- 
gierte Gesetz des Theodosius geradezu als geltender Rechts- 
zustand erscheint?), neben dem die Anführung der leonischen 
Ordnung nur so erklärt werden kann, daß sie als papiernes 
Recht in die Handschriften des Rechtsspiegels aufgenommen, 
aber von der Praxis ignoriert wurde. — Wird die Ehe durch 
den Tod des Mannes gelöst, so ist auch der auf Leo be- 
ruhende zurückgehende Rechtszustand der Leges (nach P. 41a; 
R.131b; R. 1151; Ar. 51; Arm. 50: Rückgabe der dos und 
der halben donatio) überwunden, und zwar wieder durch 
eine Gestaltung, welche der altgriechischen eng verwandt 
ist.) Die Frau kann hier im Hause des Gatten bleiben. 
In diesem Falle findet keine Ausscheidung ihres Dotalgutes 
statt, sondern es greift ein Beisitz der Gattin im Vermögen 
des Gatten Platz?), von dessen eigenartiger Ausgestaltung 
noch die Rede sein soll. Verläßt die Frau aber das Haus 
des Gatten, etwa um eine zweite Ehe zu schließen, so hat 
sie das Recht auf Herausgabe der vollen Mitgift, der vollen 
Eheschenkung und der ihr etwa am Hochzeitstage von Dritten 
gemachten Hochzeitsgeschenke.*) Die Herausgabe der vollen 
Eheschenkung, die schon am Ende des 6. Jhds. durch einen 
canon Jesujabh I (a° 585) bezeugt zu sein scheint°), ist 
wieder aus der Behandlung der Eheschenkung nach den 
Grundsätzen der peovn, wie sie dank der fiktiven Mitgifts- 
urkunden eintrat, zu erklären (vgl. oben 8. 379). Diese 
Assimilierung der donatio an die dos hat zu einer bemerkens- 
werten Interpolation in L. 92 geführt, wo man bisher die 
Bestimmung über die Hälfte der donatio nach den anderen 


ı) Mit dieser Tatsache beschäftigte sich schon Mitteis, Reichs- 
recht 248 Anm. 1. — *) Über diese vgl. Mitteis, Reichsr. 235. Thal- 
heim, Rechtsaltert.* 8. 78. — °) Vgl. vorläufig Timoth. 50. 51. 65. — 
4) Mitgift: canon. XIV im Sendschreiben Jesujabh I (a° 585) p. 4l; 
Chenän. XIX 3; Timoth. 49. 65. 86. 95, vgl. auch Chenän. XI. XIII. 
Canon. XIV des Sendschreibens p. 441, cf. oben 8.363 A.3. Ehe- 
schenkung: Chenän. XJ. XIII. (?) XIX; Timoth. 69. 86. 95. Hochzeits- 
geschenke: Chenän. XI 2.6 v.u.; XXIV p. 47 Abs. 2. 7. — 5) Canon XIV 
cit. (8° 585). 
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Versionen korrigierte. Tatsächlich bestätigt R. III 92!) nun- 
mehr den überlieferten Text in L. 92: „Die Frau nimmt fort 
ihre ganze peovn und ihre ganze?) öweed, die ihr Gatte ihr 
dargebracht.* Und derselbe Grund, der hier schon am 
Anfang des 6. Jhds. zur Interpolierung des Textes der ältesten 
Handschrift geführt hat, ist wohl auch dafür maßgebend 
gewesen, daß der Rechtsspiegel die von Leo abgeschaffte 
Bestimmung des Theodosius noch weiterhin referierte, nach 
welcher nicht die halbe, sondern die ganze donatio von den 
Erben des toten Gatten an die Gattin herauszugeben war. 
Durch diese Beobachtung und die oben gemachte über das 
Kindererbrecht am Muttergut gewinnt das seltsame Neben- 
einander der theodosischen und leonischen Gesetzgebung in 
R. II 44. 51 und den anderen Versionen erst das rechte Licht 
für unsere Anschauung. Dieses Nebeneinander wäre unver- 
ständlich in einem Rechtsspiegel, der nur das geltende Recht 
der spätrömischen Gesetzgebung am Ende des 5. Jhds. dar- 
stellen wollte. Aber es wird begreiflich, wenn die griechische 
Rechtsanschauung, welche gegen die ungriechische Reform 
Leos°?) reagierte, den älteren römischen Kaiser gegen den 
jüngeren ausspielte. — Zur Würdigung der griechischen 
Rückbildung des syrischen Dotalrechts ist endlich noch eine 
Tatsache zu erwähnen, die den Schlußstein im Schutz des 
selbständigen Vermögensrechtes der Frau an der dos bildet. 
Nach den Leges (L. 92, R.II 44a A. 7—8. 51, A.9. R.131b. 
Abs. 4; P.38 1. fi.; Ar. 44 i. fi., wozu Mitteis, Reicher. 250 A. 1) 
kann die Frau bei Lebzeiten ihres Vaters nicht über die- 
jenige Hälfte der dos testieren, welche nach ihrem Tode an 
ihren Vater zurückfällt. Sie kann auch sichtlich nicht das 
Recht des Gatten auf die andere Hälfte der dos ausschließen. 
Die Patriarchen wissen nichts von dieser auffälligen und be- 
sonders für den Fall der adventizischen Dos schwer be- 
greiflichen Regelung. Ohne Beschränkung kann hier die 
Frau über ihr Vermögen testieren, Gatten und Vater aus- 
schließen (Chenän. XX 5; Timoth. 47. 53. 54. 69; Jesub. 59). 


!) R. III ist nur Epitome aus einem uns verlorenen Exemplar der 
Redaktion L., vgl. Sachau, Syr. Rbücher. 1 p. XII. — ?) Sachau in 
Bruns-Sachau: [balbe?] statt ‚ganze‘. — ?) Über diesen Charakter der 
Reform vgl. Mitteis, Reichsr. 252f. 
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Und da kein Zeichen dafür vorliegt, daß nur der Egoismus 
der Kirche, welcher die frommen Zuwendungen erleichtert 
und deshalb möglichst allerlei rechtlich wirkungslose Testa- 
mente schützt!), zur Erweiterung der Testierfreiheit führte, 
dürfen wir glauben, daß auch hier griechisches Rechts- 
empfinden der Frau die Verfügungsfreiheit wiedergab, welche 
ihrem selbständigen Vermögensrecht an der dos entspricht. 


Das Intestaterbrecht wie das Dotalsystem sind die 
wichtigsten Anhaltspunkte für die Anschauung, daß die Ge- 
biete der nestorianischen Kirche im Sassanidenreich und in den 
Khalifaten noch lange unter der Wirkung hellenistischen 
Rechtsempfindens gestanden haben. Wie gut zu dieser Tat- 
sache das Fortleben griechischen Geistes in diesen Gebieten 
stimmt, bedarf kaum eines Wortes mehr. Die nestorianische 
Kirche hat die Kenntnis griechischer Sprache und Literatur 
in jenen Landschaften des Orients lebendig erhalten, und 
gerade der Patriarch Timotheos, von dem die hier be- 
sprochene Sammlung von decisiones stammt, befand sich im 
Mittelpunkt jener Renaissance, welche die Pflege griechischer 
Literatur am Hofe Harun al Raschids erlebt hat.) Nur 
wird nach den eigentümlichen Tatsachen, welche sich aus 
den syrischen Patriarchen ergeben, der Jurist dem Kultur- 
historiker und dem Orientalisten die Frage vorlegen dürfen, 
ob das griechische Gepräge der nestorianischen Kirche ge- 
schichtlich nicht nur eine Folgeerscheinung des tief wirken- 
den hellenistischen Kultureinschlags ist, den das Seleukiden- 
reich und die römische Herrschaft in diese Länder trug. 


Y. 

Neben dem griechischen Einschlag weisen die syrischen 
Rechtsquellen des 6.—9. Jhds. mannigfache Rechtsgedanken 
auf, welche die verschiedensten Gebiete der Rechtsvergleichung 
und der allgemeinen Rechtsgeschichte interessieren. Man 
wird zunächst die Frage stellen wollen, inwiefern moham- 
medanische Einflüsse nachweisbar sind. In dieser Beziehung 
hat Sachau, dessen Kompetenz für diese Fragen bekannt 


!) Diese Tendenz ist zweifellos, vgl. canon. VII Jesujabh I :a° 585) 
p. 406, Chenän. XX 81.8: ‚Tesub. 53.54. — ?) Sachau, Syr. Rechteb. 2 
p. XVIIIE. 
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Versionen korrigierte. Tatsächlich bestätigt R. III 92!) nun- 
mehr den überlieferten Text in L. 92: „Die Frau nimmt fort 
ihre ganze peovn und ihre ganze?) Öwged, die ihr Gatte ihr 
dargebracht.* Und derselbe Grund, der hier schon am 
Anfang des 6. Jhds. zur Interpolierung des Textes der ältesten 
Handschrift geführt hat, ist wohl auch dafür maßgebend 
gewesen, daß der Rechtsspiegel die von Leo abgeschaffte 
Bestimmung des Theodosius noch weiterhin referierte, nach 
welcher nicht die halbe, sondern die ganze donatio von den 
Erben des toten Gatten an die Gattin herauszugeben war. 
Durch diese Beobachtung und die oben gemachte über das 
Kindererbrecht am Muttergut gewinnt das seltsame Neben- 
einander der theodosischen und leonischen Gesetzgebung in 
R. 11 44. 51 und den anderen Versionen erst das rechte Licht 
für unsere Anschauung. Dieses Nebeneinander wäre unver- 
ständlich in einem Rechtsspiegel, der nur das geltende Recht 
der spätrömischen Gesetzgebung am Ende des 5. Jhds. dar- 
stellen wollte. Aber es wird begreiflich, wenn die griechische 
Rechtsanschauung, welche gegen die ungriechische Reform 
Leos?) reagierte, den älteren römischen Kaiser gegen den 
jüngeren ausspielte. — Zur Würdigung der griechischen 
Rückbildung des syrischen Dotalrechts ist endlich noch eine 
Tatsache zu erwähnen, die den Schlußstein im Schutz des 
selbständigen Vermögensrechtes der Frau an der dos bildet. 
Nach den Leges (L. 92, R.II 44a A. 7—8. 51, A.9. R.131b. 
Abs. 4; P.38i.fi.; Ar. 44 i. fi., wozu Mitteis, Reichsr. 250 A. 1) 
kann die Frau bei Lebzeiten ihres Vaters nicht über die- 
jenige Hälfte der dos testieren, welche nach ihrem Tode an 
ihren Vater zurückfäll. Sie kann auch sichtlich nicht das 
Recht des Gatten auf die andere Hälfte der dos ausschließen. 
Die Patriarchen wissen nichts von dieser auffälligen und be- 
sonders für den Fall der adventizischen Dos schwer be- 
greiflichen Regelung. Ohne Beschränkung kann hier die 
Frau über ihr Vermögen testieren, Gatten und Vater aus- 
schließen (Chenän. XX 5; Timoth. 47. 53. 54. 69; Jesub. 59). 


!) R. III ist nur Epitome aus einem uns verlorenen Exemplar der 
Redaktion L., vgl. Sachau, Syr. Rbücher. 1 p. XII. — ?) Sachau in 
Bruns-Sachau: [halbe?] statt ‚ganze‘. — °) Über diesen Charakter der 
Reform vgl. Mitteis, Reicher. 252f. 
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Und da kein Zeichen dafür vorliegt, daß nur der Egoismus 
der Kirche, welcher die frommen Zuwendungen erleichtert 
und deshalb möglichst allerlei rechtlich wirkungslose Testa- 
mente schützt!), zur Erweiterung der Testierfreiheit führte, 
dürfen wir glauben, daß auch hier griechisches Rechts- 
empfinden der Frau die Verfügungsfreiheit wiedergab, welche 
ihrem selbständigen Vermögensrecht an der dos entspricht. 


Das Intestaterbrecht wie das Dotalsystem sind die 
wichtigsten Anhaltspunkte für die Anschauung, daß die Ge- 
biete der nestorianischen Kirche im Sassanidenreich und in den 
Khalifaten noch lange unter der Wirkung hellenistischen 
Rechtsempfindens gestanden haben. Wie gut zu dieser Tat- 
sache das Fortleben griechischen Geistes in diesen Gebieten 
stimmt, bedarf kaum eines Wortes mehr. Die nestorianische 
Kirche hat die Kenntnis griechischer Sprache und Literatur 
in jenen Landschaften des Orients lebendig erhalten, und 
gerade der Patriarch Timotheos, von dem die hier be- 
sprochene Sammlung von decisiones stammt, befand sich im 
Mittelpunkt jener Renaissance, welche die Pflege griechischer 
Literatur am Hofe Harun al Raschids erlebt hat.?2) Nur 
wird nach den eigentümlichen Tatsachen, welche sich aus 
den syrischen Patriarchen ergeben, der Jurist dem Kultur- 
historiker und dem Orientalisten die Frage vorlegen dürfen, 
ob das griechische Gepräge der nestorianischen Kirche ge- 
schichtlich nicht nur eine Folgeerscheinung des tief wirken- 
den hellenistischen Kultureinschlags ist, den das Seleukiden- 
reich und die römische Herrschaft in diese Länder trug. 


Y. 

Neben dem griechischen Einschlag weisen die syrischen 
Rechtsquellen des 6.—9. Jhds. mannigfache Rechtsgedanken 
auf, welche die verschiedensten Gebiete der Rechtsvergleichung 
und der allgemeinen Rechtsgeschichte interessieren. Man 
wird zunächst die Frage stellen wollen, inwiefern moham- 
medanische Einflüsse nachweisbar sind. In dieser Beziehung 
hat Sachau, dessen Kompetenz für diese Fragen bekannt 


!) Diese Tendenz ist zweifellos, vgl. canon. VIl Jesujabh I ia° 585) 
p. 406, Chenän. XX 81.8: esub. 53. 54. — *) Sachau, Syr. Rechtesb. 2 
p. XVIIIE. 
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ist, festgestellt, daß vom Islam und der arabischen Sprache 
nur wenig zu spüren sei (p. XXIIf.): ein arabisches Wort 
für Habe, Besitz habe sich in die Diktion des Timotheos 
eingeschlichen, und das Urteil VII des Patriarchen Chenän. 
scheint dem Herausgeber auf islamisches Recht basiert zu 
sein. Es handelt sich um einen Fall der Teilfreilassung: 
2 Brüder haben einen ihnen mit dem 3. Bruder und anderen 
Geschwistern gemeinsam gehörigen Sklaven, weil er ihr 
Milchvater, d.h. der Mann ihrer Amme war, freigelassen, 
ohne die Zustimmung der anderen Eigentümer zu haben. 
Die Freilassung soll zur vollständigen Freiheit wirksam sein, 
wenn die übrigen Eigentümer abgefunden werden. Die Frei- 
lassung des Milchvaters spielt zweifellos in Quellen des 
islamischen Rechtes eine Rolle, und Sachau führt auch die 
ausstrahlende Wirkung der Freilassung hier auf islam. Recht 
zurück (p. 183). Diese Erklärung hätte der Jurist vor einigen 
Jahren nur mit der Erwägung beantworten können, daß 
praktisch derselbe Effekt auch nach justinianischem Recht 
(Cod. 7, 7, 1) erreicht werden kann, da nach dieser Verord- 
nung der Teileigentümer, der seinen Sklaven freilassen will, 
das Recht hat, erst die Anteile der anderen Miteigentümer 
abzulösen und dann selbst allein den Sklaven freizulassen. 
Seit aber P. Oxy. 716. 722 zeigen, daß nach gräko-ägyptischem 
Recht a® 91 oder 117 p. C. eine Teilfreilassung unter Leben- 
den mit der Wirkung möglich ist!), daß die nicht mitfrei- 
lassenden Miteigentümer auf ihre Teilrechte beschränkt sind 
und nicht ausschließliches Eigentum am Sklaven erwerben, 
wird man auch hier in der Entscheidung des Chenänischö 
eine Anknüpfung an hellenistische Rechtsübung offen lassen 
müssen. Daß es zu einer Wirkung der Freilassung bis zur 
Höhe des Miteigentumsanteils kommt, stimmt mit jenen 
Papyri genau überein. Und wenn wir auch das Recht, die 
Anteile der anderen Miteigentümer gegen deren Willen ab- 
zulösen noch m. W. nicht in unseren hellenistischen Quellen 
nachweisen können, bleibt es doch immerhin zu bemerken, 
daß diese Ablösung im spätklassischen römischen Recht für 
die letztwillige fideikommissarische Freilassung zunächst 


!) Darüber Mitteis, Arch. f. Pap.-Forschung 3, 252 ff. 
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durch den Soldaten, dann auch von seiten von Zivilpersonen 
möglich geworden ist!), so daß Mitteis?) schon den Gedanken 
für möglich hielt, daß diese Behandlung des Soldatentesta- 
mentes und die sich daran schließende römische Rechtsbildung 
in den hellenistischen Provinzen schon vorlängst geltender 
allgemein verbreiteter Praxis angegliedert war. 

Als selbständiger Faktor ist sodann in unseren Rechts- 
quellen sicherlich die Rechtsbildung wichtig gewesen, welche 
die Kirche um des praktischen Bedürfnisses ihrer Organi- 
sation willen unternahm, wie um die sittlichen Grundsätze 
der christlichen Glaubensschriften in der Familienordnung 
durchzusetzen. Der Historiker des Kirchenrechts wird in 
den neuen Quellen manchen interessanten Beleg für Rechts- 
gedanken und Strömungen des Rechtslebens finden, die aus 
anderen Gebieten der kirchlichen Rechtsentwicklung bekannt 
sind: so das Bestreben, dem Bischof eines kirchlichen Juris- 
diktionsbezirkes die ausschließliche Gewalt zur Ordination 
über die Angehörigen seines Bezirkes zu sichern), den 
Kampf der Kirche um die Trennung des Kirchengutes vom 
Privatvermögen der Kleriker*), ein ganz westländisch anmuten- 
des Institut der Eigenkirche’), den Ausbau der privatrecht- 
lichen Beziehungen des Mönches.°) In das Privatrecht greift 
die nestorianische Kirche in mannigfachen Beziehungen ein: 
so mit der Aufsicht über die Vormundschaftsführung”’), mit 
Ordnungen über das Eidesrecht?), über eigenartige kirchliche 
Aufgebote?) zur Feststellung von Nachlaßschuldnern und 


1) Cod. Just. 7,7,1 pr. 1a. — *) Archiv a. O. 256. — °) Synode 
de Joseph (a° 554) Chabot p. 355f. can. I; Timoth. 3, 4. — *) Synode 
de Joseph (a° 554) Chabot p. 360 can. XI. — Syn. de Mär Ezechiel 
(a° 576) can. XXV Chabot p. 383, can. XXVI p. 384, XXX p. 385. 
— Syn. de Jesujabh I (a° 585) can. IV p. 404f.; Chen. IV. — °) Jesub. 76, 
108. 104. — Vgl. dazu einerseits Zhismann, Das Stifterrecht 1888, 
andererseits die kanonistische Lit. bei Stutz in Holtzendorff- Kohler 
(1904) 8 18 8. 829f. — *®) Jesub. 67—72. — ?) Syn. de Georges I (a° 676) 
p. 487, can. XI; Timoth. 94; Jesub. 84.85. — °) Schiedseid über den 
Empfang des Depositum bei Klage des Deponenten: Jesub. 87. Eid 
des Nachlaßgläubigers über Bestehen seiner Forderung: Jesub. 82. 
Reinigungseid des Gesellschafters gegen die Behauptung der Witwe 
des Socius, daß der Gesellschafter Werte hinterzogen habe: Jesub. 83. 
— ) Zur Feststellung des Besitzes von Nachlaßsachen: Jesub. 86, der 
Nachlaßschuldner: Jesub. 81. Auch der kirchliche Dienst zur Nach- 
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Besitzern von Nachlaßsachen, wie zur Feststellung über 
Leben und Aufenthaltsort einer Person, z. B. eines Verlobten 
oder Gatten, der jahrelang nicht zur Braut oder Gattin zu- 
rückkehrt. | 

Besonderes Interesse beansprucht der Ausbau des kirch- 
lichen Eherechtes.1) Canon XIII der Synode Georg 1. 
(a° 676)2) erwähnt eine kirchliche Verlöbnisform, die selon 
la coutume des fid&les durch einen Vertrag der Brautleute 
mit Zustimmung der beiderseitigen Eltern, in Gegenwart des 
Erlöserkreuzes und mit priesterlicher Einsegnung vorgenommen 
wird. Dieses „Verlöbnis“, das bei den Patriarchen als einzige 
wirksame Geschäftsform der Verpflichtung zur Ehe erscheint?), 
weist also Elemente auf, die sich in der 749 p. C. verfaßten 
byzantinischen, Ecloga II 2*) dort als Begründungsakt des 
äyoapos yduos finden und schon für den syrischen Spiegel 
von Braßloff herangezogen wurden: die übereinstimmende 
Willenserklärung der Verlobten und der beiderseitigen 
Eltern), hier die Gegenwart des Kreuzes und der Priester‘), 


forschung nach Verschollenen (Timoth. 31) und zur Feststellung der 
böslichen Verlassung des Ehegatten (Timoth. 33), der nach Timoth. 31 
bis zu „den Indern und Chinesen“ reicht (wozu vgl. Sachau p. XVII s.), 
setzt die Verwendung von kirchlichen Aufgeboten voraus. 


1) Zur kirchlichen Rechtsbildung über die Ehescheidungsgründe 
und die Ehehindernisse vgl. Sachau, Mitteil. a. O. S. 15ff. — *) Chabot 
p. 487. Qu’il n’ est pas permis & une femme de s’unir & un homme 
sans le consentement de ses parents, ni 1’ intervention da le sainte 
croix et du pr&tre qui benisse. — Les femmes qui n’ont point experi- 
ment& le mariage et qui sont fianc&es dans la maison de leurs parents 
doivent &tre fiancdes selon la loi chretienne, selon la coutume des 
fideles, du consentement de leurs parents et en presence de la sainte 
croix de notre salut, avec la benediction sacerdotale...... S’ils trans- 
gressent ces choses, voulant s’'unir d’une nouvelle maniere, et s’ils 
meprisent la loi etablie, quand ils auront & se plaindre mutuellement, 
comme ils auront et prives de la benediction sacerdotale, qu’ils 
restent sans recours l’un contre l’autre et qu’ils ne soient pas dignes 
d’&tre delivres de leurs oppressions par les juges 6tablis. Et, de plus, 
qu’ils soient excommunie6s de l’Eglise. — ®) Timoth. 28. 41; Jesub. 29. — 
4) dyodpws ovrlorataı yauos ad0Am avvamveocı @v ovvavallaodyroy NO00WAOP 
xal Tov Tovrww yovemv eits Ev Exxinoia rovro bı’evloyıas 7 xal Eni pllos 
yvopiodj. — 5) Für die Eltern vielleicht nicht streng festgehalten: 
Jesub. 30. — *) Sie werden ausdrücklich in den 3 angeführten Stellen 
aus den Patriarchen genannt. 
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wie dort die Freier &» 2xxAnolg, endlich hier die bönediction 
sacerdotale !) wie dort die eö4oyia, und aus Timoth. 28. 41, 
- vgl. auch Jesub. 29, geht hervor, daß die Kirche die Assi- 
stenz von mindestens drei Laienzeugen forderte.?2) Soweit 
ist die Übereinstimmung frappant.?) Aber die nestorianische 
Kirche nennt diese Feier nach Sachaus Übersetzung ‚Ver- 
löbnis‘, jener canon Georg I spricht von ‚verloben‘ mit einem 
Wort, das ‚kaufen‘ bedeutet; die byzantinische Ecloga da- 
gegen regelt eine kirchliche Eheschlußform. Nach der 
Ecloga folgt auf die kirchliche Einsegnung wohl die Heim- 
führung der Braut ins Haus des Gatten. Nach jenem kirch- 
lichen Verlöbnis der nestorianischen Kirche dagegen ist es 
möglich, daß Kinder verlobt werden (arg. Jesub. 29), und 
es ist nicht nötig, daß ein geschlechtliches Zusammenleben 
der „Verlobten“ eintritt, vgl. die Fälle Timoth. 30. 41. 73; 
Jesub. 20. Aber dieser Unterschied ist doch wenig bedeut- 
sam. Schon Chabot*) hat mit dem feinen Gefühl des 
Priesters für die Fragen des kirchlichen Eherechts das 
Richtige getroffen: La be&nediction donnde au moment des 
fiangailles constituait le rite chretien du mariage. La fiancee 
&tait ensuite conduite & la maison du fiance au temps convenu, 
sans aucune c&r&monie religieuse. Chabot verweist dabei auf 
die heutige Eheschlußform der syrischen Christen, nach 
Badger, The Nestorians and their Rituals t. II p. 244 s. Diese 
Anschauung Chabots wird nun belegt durch die Bücher der 
Patriarchen. Auf Grund der Verlobung kann die Verlobte 
verlangen, daß die Ehe vollzogen wird durch „Hochzeit 
machen“, „heimführen“5), „das Hochzeitsmahl bereiten“ ®). 
Man sucht vergebens nach einer besonderen kirchlichen 
Form des Eheschlusses. Die kirchliche Feier vor dem 
Priester hat auch rechtlich andere Folgen als ein bloßes 


1) Die Benediktion wird mittelbar auch erwähnt bei Timoth. 28. 
41 „durch Vermittlung der Priester“, die also nicht nur assistieren. — 
2) Über die Zeugen bei dem byzantinischen d&yoapos yduos vgl. Braß- 
loff p. 85ff. — °) Sogar das addAw ovvameoe war den nestorianischen 
Syrern genau an dieser Stelle eben wie jenem Text der Ecloga be- 
kannt, vgl. Jesub. 30, wo bei arglistiger Verleitung des Verlobten durch 
die Eltern der Braut das zustande gekommene Verlöbnis unwirksam 
ist, „weil eine dolose Handlung vorliegt“. — *) p. 487s. N.4. — 
5) Timoth. 30. — ®) Jesub. 21. 

25* 
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Verlöbnis. Allerdings wird die bindende Wirkung des ‚Ver- 
löbnisses‘ von den Patriarchen Timotheos und Jesubarnun 
ganz verschieden aufgefaßt. Der erstere läßt die vollen 
Wirkungen der Ehe schon mit dem ‚Verlöbnis‘ eintreten, also 
dauernde Bindung der beiden Gatten, wenn der Bräutigam 
die Braut unterhält (Timoth. 29), Scheidung nur nach den 
Grundsätzen der Ehescheidung (Timoth. 41. 30), dauernde 
Unfähigkeit dessen, der das Verlöbnis bricht zur Eingehung 
einer neuen Ehe während Überleben des anderen Teils 
(Timoth. 41). Hingegen schließt sich Jesubarnun einer 
milderen Praxis für Lösung des ‚Verlöbnisses‘ an (Jesub. 19. 
20. 22) und läßt eine Bindung der Braut stets nur auf 
4 Jahre zu (Jesub. 21).!) Aber auch er hält dafür, daß die 
Verlobung mit einem Mädchen, das vor der Ehe stirbt, das 
kirchliche Verbot der Leviratsehe?) in Bewegung setzt, wenn 
der Verlobte eine Schwester der Toten heiratet (23); durch 
die Verlobung entsteht auch nach Jesub. 24 das Ehehindernis, 
welches die Ehe mit der Schwiegermutter verwehrt. Man 
begreift, daß Jesubarnun nicht die Prinzipienstrenge des 
Timotheos in einem Lande aufrechterhalten konnte, wo der 
Islam jedem Gatten gestattet, die Gattin mit einem Geschenk 
davonzuschicken, ehe er sie berührt hat.?) Immerhin bleibt 
es auch bei Jesubarnun klar, daß das sogenannte ‚Verlöbnis‘ 
für ihn nichts anderes war als dieselbe kirchliche Feier in 
der byzantinischen Ecloga ganz deutlich gewesen ist: nämlich 
der erste Akt eines yauos. 

In einer scharfsinnigen kenntnisreichen Studie hat Braß- 
loff, Zur Kenntnis des Volksrechts 8. 70ff. dargelegt, daß in 
den Leges zwei Eheschlußformen syrischen Landesrechtes 
nebeneinander stehen: die schriftlose Ehe, bei welcher der 
junge Gatte die Jungfrau, und nur eine solche, mit naponoia, 


!) Auch dies ist natürlich nicht von Jesubarnun erfundene Regel, 
vgl. Timoth. 29: „Denn die Verlobte ist die Frau des Mannes, nicht 
allein drei oder vier Jahre...“ — ?) Syn. de Mär Abhäl (a® 544) 
p. 335, cf. ebenso canon XXXVIII des Mär Abhä bei Chabot p. 561; 
dazu Sachau, Mitteil. p. 17. — ?°) @orän, Süra 2, 237: „Es trifft euch 
keine Schuld, wenn ihr euch von den Frauen scheidet, solange ihr sie 
noch nicht berührt oder ihnen eine Geldüberweisung (Ehegabe) gemacht 
habt. Doch gebt ihnen dann, der Reiche und der Arme je nach seinen 
Umständen, in geziemender Weise eine Entschädigung.“ 
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d. h. vor einer Menge von Zeugen freit und dann in sein 
Haus geleitet, — andererseits die Schriftehe, bei welcher 
die Jungfräulichkeit der Gattin nicht nötig ist und der Ehe- 
schluß durch den schriftlichen Abschluß des Ehevertrages 
über Mitgift und Eheschenkung zustande kommt. Die beiden 
Eheschlußformen schienen zunächst nach einigen Versionen 
(L. 93; P. 41; RII 52; Ar. 52; Arm. 52) lokal verschiedene 
Anwendungsgebiete zu haben. Bruns hatte hier eine Ver- 
schiedenheit von Orient und Occident, von römischer Konsens- 
ehe und orientalischer Ehe durch Schrift und Dos vermutet, 
Braßloff hat dargelegt, daß die verschiedenen „Länder“, 
„Völker“ oder „Provinzen“ Gebiete des orientalischen Rechts- 
kreises sind, und diese Auffassung findet jetzt eine Stütze 
in der bunten Mannigfaltigkeit der lokalen Statutarrechte, 
die wir im Rechtsleben der nestorianischen Kirche beobachten 
können. Aber daneben hat Braßloff bewiesen, daß auch in 
Syrien — ganz ähnlich wie in Ägypten — der äyoapos 
yduos eine Vorstufe des Eyypapos yduos zu bilden pflegt, 
und daß auch dort, wo der &yoapos yduos vollzogen ist, der 
nachträgliche Abschluß eines peovn-Vertrages zum &yyoapos 
yduos und zur Versorgung der Gattin bei Lösung der Ehe 
führen kann. Die jetzt bekannten Versionen spiegeln diese 
lokale Verschiedenheit in der Anwendung von äypapos und 
&yyoapos yduos deutlich wieder. L. 93 und R. III 94 berichten 
den äyoapos yduos als eine in der Vergangenheit liegende 
Institution, die zur „Sitte des heutigen Tages“ (R. III 94) in 
Gegensatz steht. R. II 52, Ar.52, P.41b erkennen den 
äyoapos yduos als geltendes Recht neben der Zyyoapos yauos 
an, Arm. 52 kennt den äyoapos yduos noch als Rechtsübung 
„einer Provinz“. Wie verhält sich die kirchliche „Verlöbnis- 
form“ zu diesen Bildungen? — Nach den vorausgeschickten 
Beobachtungen über die juristische Bedeutung dieses „Ver- 
löbnisses* wird die folgende Hypothese nicht allzu gewagt 
sein: die nestorianische Kirche setzte ebensowenig wie die 
byzantinische eine kirchliche Form für den &yygapos yauos 
durch; die durch Ehevertrag mit Dotalinstrument geschlossene 
weltliche Ehe wird von den Patriarchen keiner kirchlichen 
Form der Ehebegründung unterworfen. Dieser Zyyoawos 
yduos gilt der Kirche offenbar ebenso wie den Versionen 
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der Leges als die vorwiegende normale Form, in welcher 
Eheleute ihr geschlechtliches Zusammenleben aufnehmen. 
Aber daneben wird der alte äypapos yduos nicht aus- 
geschlossen. In deutlicher Anknüpfung an die zaponoig er- 
folgende Abschlußform des alten &yoapos yduos führt die 
Kirche eine kirchliche Verlöbnisform ein, die vielleicht all- 
mählich für alle Ehen als notwendige Vorbereitungshandlung 
zum Eheschluß üblich wurde, ohne daß doch diese allgemeine 
Anwendung schon aus den altnestorianischen Quellen zu be- 
legen wäre.!) Dieses kirchliche Verlöbnis wirkt derart, daß 
es praktisch den Zwecken des äyoapos yduos dienen kann. 
Die Bindung der Verlobten, die analoge Anwendung des 
Scheidungsrechtes, endlich das Eintreten der aus dem Ehe- 
schluß erwachsenden Ehehindernisse deutet darauf, daß die 
Kirche damit rechnen mußte, daß das eheliche Zusammen- 
leben vielfach auch ohne Schriftkontrakt und Dos aufgenommen 
wurde. Ebendahin gehört es wohl, daß manchmal der „Ver- 
lobte“ schon nach dem kirchlichen „Verlöbnis“ den Unter- 
halt der Frau trägt und daß bei Simeon 7 im geschriebenen 
Ehevertrage der Mann schon zu Frau und Kindern spricht: 
„An dem Vermögen, welches bei meinen Lebzeiten mir zu- 
fließt, seid ihr, Du und die Kinder, die ich von dir 
habe, Teilhaber.“ Ebenso wie in Ägypten geht also auch 
hier der Schriftehe ein &yoapos yduos voran, und aus einer 


1!) Anders Chabot p. 487s. Sachau, Mitteil. 18, die beide an- 
nehmen, daß die kirchliche Einsegnung zu jeder Ehe Erfordernis war. 
Dieser Gedanke liegt nahe angesichts der Eingangs des oben (8. 386 
Anm. 2) zitierten canon XIII Georg I (a° 676). Aber der Text jenes 
canon spricht doch nur von den „femmes qui n’ont point experiment6 
le mariage“, also z.B. nicht von der Witwe, die nach den Leges wohl 
nur den 3yygapos yauos schließen kann (vgl. Braßloff, Zur Kenntnis d. 
Volker. 84). Aus den Patriarchen Chenänischöd, Timotheos, Jesubarnun 
geht für eine kirchliche Einsegnung bei der Schriftehe nichts hervor. 
Bei Ebedjesu, tractatus II de matrimoniis cap. II (Mai Scriptor. vet. 
nova collectio X p. 43) steht dann allerdings fest, daß zur Aufnahme 
jedes christlichen ehelichen Zusammenlebens die kirchliche Einsegnung, 
so wie sie bei Georg I zuerst erscheint, rechtliche Voraussetzung ist. 
Aber dort ist auch vorausgesetzt (p. 44), daß ein Ehevertrag mit Mit- 
giftsbestellung und Erwähnung der Paraphernen der Frau (zebda) bei 
der kirchlichen Einsegnung zustande kommt. Aus der kirchlichen 
‚Verlobung‘ ist dort ein kirchlicher Eheschluß geworden. 
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allerdings recht unklar gefaßten Stelle bei Timoth. 30 und 
Jesub. 21 scheint sogar hervorzugehen, daß die Kirche, wenn 
der Verlobte wegen Armut sich weigerte „Hochzeit zu 
halten“, auf eine Ehegemeinschaft ohne die übliche Aus- 
stattung der Braut durch das Ehegeschenk des Mannes hin- 
zuwirken suchte. Verstehe ich diese Stelle richtig, so kämen 
wir hier auf denselben Anwendungsfall eines christlichen 
&yoapog yduos, den die älteste Rezension der Ecloga er- 
wähnt: el xara orevaow N dia ranelvwow un dvrndfj us eb- 
ngoAnntws xal Eyyodpws nofjoaı röv yduov, äypdpws ovvio- 
zaraı yduos (Ecloga II 8).}) 

Auf kirchlichen Einfluß möchte ich endlich eine eigen- 
artige Erscheinung im Erbrecht der nestorianischen Kirche 
deuten. Wenn der Gatte von der Gattin überlebt wird, wird 
diese auffallend oft ale Erbin neben oder statt der männ- 
lichen Kinder oder anstatt der Seitenverwandten bezeichnet. 
Canon XIV im Sendschreiben des Jesujabh I (a° 585) Chabot 
p- 441 sagt geradezu: „Si le d&funt qui n’a point fait de testa- 
ment a des enfants et une femme, sa fortune reste & sa femme. 
S’ıl n’a point de femme, mais seulement des enfants, sa 
fortune reste & ses enfants. En certains lieus, la femme 
prend seulement sa dot (pegv) et ses presents. Mais dans 
beaucoup d’autres endroits cela n'est pas admis.“?) Aller- 
dings ist die Deutung dieses canon nicht ganz zweifelsfrei, 
da wir nicht wissen können, welches Güterrechtssystem der 
Patriarch während der Ehe als bestehend voraussetzt. Wenn, 
wie wir es noch beobachten werden, hier Gütergemeinschaft 
zwischen den Gatten nach einem sonst noch bekannten 
landrechtlichen Brauch durch den Ehevertrag geschaffen 
wurde, war es nicht ausgeschlossen, daß die überlebende 
Gattin diese Gemeinschaft nach dem Tode des Gatten fort- 


1!) So auch die zwischen 10. und 12. Jhd. entstandene Ecloga ad 
Prochiron mutata, Ius graeco-Romanum IV p.68. Tit. II 816. Im 
Gegensatz dazu verfügte vielleicht Jesubokt Trennung von Verlobten, 
die 10 Jahre auf den Eheschluß gewartet haben, vgl. das Zitat bei 
Ebedjesu, Tractatus II cap. VII, Mai p. 46. Die Stelle bei Timoth. 30; 
Jesub. 21 ist bei Ebedjesu so wiedergegeben, daß die Gatten die 
Ehe aufzunehmen hätten mit einer peovn, welche der Mann pro sua 
facultate zu prästieren habe. — *) Dazu auch Sachau, Mitteil. 8. 22f. 
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setzte und kraft einer eigenartigen Akkreszenz im Ge- 
meinschaftsverhältnis am ganzen Vermögen des Gatten be- 
rechtigt war.!) Diese Möglichkeit verdient insbesondere 
deshalb Beachtung, weil derselbe canon im weiteren Verfolg 
ein eigenartiges Erbrecht der mütterlichen Kollateralen auf- 
weist, das sonst nicht in dieser Form nachweisbar ist und 
sehr wohl statutarrechtliche Konsequenz aus einer Güter- 
gemeinschaft sein könnte, welche zu einer gleichartigen 
Behandlung des Vater- und Muttergutes bei der Erbfolge 
Anlaß gab, wie ja auch in der Rechtsvergleichung das Recht 
der mütterlichen Seitenverwandten vielfach geschichtlich dann 
zuerst hervortritt, wenn die Frau in die Ehe ein Vermögen 
mitbringt, das dem Mannesvermögen in gleicher oder über- 
legener Höhe gegenübersteht.?) Neben dieser Möglichkeit 
verdient aber auch eine andere berücksichtigt zu werden, die 
zweifellos bei den späteren Patriarchen eine Rolle spielt. 
Dort kommt es zu einer geringen oder überhaupt keiner 
Ausstattung der Frau durch ihre Verwandten. Bei Abschluß 
der Ehe schafft der »eov»n-Vertrag die Witwensicherung 
durch die Eheschenkung des Mannes. Und doch findet sich 
bei Timotheos und Jesubarnun und anscheinend auch bei 
Chenänischö öfters der Rechtszustand erwähnt, daß die Gattin 
nach dem Tode des Gatten Herrin des Vermögens bleibt 
oder Erbin neben ihrem Sohn wird, oder daß sie Erbin ist 
und die Seitenverwandten des Mannes ausschließt.?) In 
Wirklichkeit zeigen der exaktere Ausdruck einiger Stellen *), 


!) Darüber unten S. 396. — ?) Vgl. die deutsche Rechtsentwick- 
lung im Mittelalter, Stobbe, Privatrecht V 8291 p.105; Heusler, Insti- 
tutionen II p. 607. — ®) Chenänischö XIX 81.2, XX 86; Timoth. 46. 
51. 86. 95; Jesub.61. — *) Timoth. 49: Der Erblasser binterläßt eine 
Witwe, Söhne, verheiratete und verwitwete Töchter; die Söhne erben. 
„Wenn die Witwe des Erblassers Witwe bleibt, gebührt ihr die Macht 
und die Ehre ihres Gemahls, ob sie die Mutter seiner Kinder ist oder 
(nur) die Gattin des Vaters.“ 50: „Wenn die Frau Witwe bleibt, ist 
alles, was er ihrem Sohne hinterlassen hat, wie ihr Sohn selbst unter 
ihrer Autorität. 65: Der kinderlose Erblasser hinterläßt nur die Witwe: 
„Wenn sie als Witwe im Hause bleibt, wird ihr die Ehre gewahrt 
wie zu Zeiten ihres Mannes.“ Jesub. 41: „Der Erblasser hinterläßt 
Kinder und deren Mutter als Witwe. Für letztere gilt, ‚sofern sie 
gelobt ihrem Gatten treu zu bleiben und nicht nach seinem Tode 
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der Rückfall des Vermögens an die Seitenverwandten des 
Mannes nach dem Tode der Frau!), endlich die Tatsache, 
daß die Gattin zur Eingehung einer 2. Ehe aus dem’ Haus 
des verstorbenen Mannes mit Mitnahme von peovn, und dwped 
ausscheiden kann, daß es sich hier nur um einen Beisitz der 
Gattin im Vermögen des verstorbenen Gatten handelt: die 
Witwe hat Anspruch auf Unterhalt im Hause des Ver- 
storbenen und auf eine Ehrenstellung gegenüber ihren Kindern. 
‘Wahrscheinlich haben hier nur die kirchlichen Rechtsquellen 
für die moralische Pflicht gegenüber der Witwe eine juristische 
Form finden wollen und in übertriebener Weise vielfach von 
ausschließlichem oder vorzugsweisem Erbrecht der Gattin 
gesprochen. Diese Vermutung wird dringend, wenn wir die- 
selbe Vorschrift etwa mit denselben Worten und mit deut- 
licher Anknüpfung ans vierte Gebot in einem kirchlichen 
Rechtsbuch der byzantinischen Kirche eben jener Ecloga 
von 749 p. C. wiederfinden.) Auf welcher gemeinsamen 
kirchlichen Quelle dieses eigenartige Doppelvorkommen kirch- 
licher Rechtssätze in der griechischen Kirche und in dem 
nestorianischen Patriarchat beruht, habe ich nicht feststellen 
können. In den überlieferten kirchlichen Rechtsquellen, 
welche für beide Kirchen Autorität sind?) (canones aposto- 


einen anderen zu heiraten, daß sie sein Haus regiert und nach ihrem 
Befehl ihre Kinder sich richten.“ 


ı) Timoth. 86. — ?) Ecloga II 5: Ei d& naldwy ündvrav 6 Arno 100 
tjs oixelas yuvarxös televınosi, ın9 yuvvalxa Nyovy nv 1Üv avrod 1ExvWv 
unteoa Eyxdroyov Ts Te nooıxös adıns xal dvdowas ändons bnapkews Eivaı, 
xal adıny näcav Tod olxov nosioda poorılda te xal dıolamow, un dvva- 
ubvay ı@v Texvav abıns Arıuxadlioraodaı avıy 7 Enılmteiv nap' avıns 
narowav Undoraoıy, Todvarriov uev obv xal näcay uıunv xal Unaxovnv 
xara ıny Tod Beod Evroimv ws unroi noooaydyıaw audi ..... el de ovußfj 
avınv eis Ereoov Eideiv ovvorxeoor, Adeıay Eyesıv Ta Texva adıjs napedv 
avıny xal navyıa Ta naroda avı@v nodyuara äveiAlınös xoulleodar, nv 
eioeveydeioay rag’ adrjs T@ Nnarpi auvıav noolxa xal udvov ovy Ti) Ano- 
xapıodelon rap’ avrod Ev Enavknoa fs nooıxös adıns Öwped napeyovra 
atrjj. Daß die Donatio vom Manne hier wieder ‚zur Vermehrung der dos’ 
gegeben wird, ist bisher kaum genügend beachtet worden. — ?) Ein 
eingehender Kommentar der nestorianischen Patriarchenrechtsbücher 
würde die zahlreichen Beziehungen erschöpfend nachzuweisen haben, 
welche zwischen diesen urchristlichen Quellen und den syrischen Rechts- 
büchern bestehen: vgl. z. B. Timoth., decisiones 9 und can. apost. 84; 
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setzte und kraft einer eigenartigen Akkreszenz im Ge- 
meinschaftsverhältnis am ganzen Vermögen des Gatten be- 
rechtigt war.!) Diese Möglichkeit verdient insbesondere 
deshalb Beachtung, weil derselbe canon im weiteren Verfolg 
ein eigenartiges Erbrecht der mütterlichen Kollateralen auf- 
weist, das sonst nicht in dieser Form nachweisbar ist und 
sehr wohl statutarrechtliche Konsequenz aus einer Güter- 
gemeinschaft sein könnte, welche zu einer gleichartigen 
Behandlung des Vater- und Muttergutes bei der Erbfolge 
Anlaß gab, wie ja auch in der Rechtsvergleichung das Recht 
der mütterlichen Seitenverwandten vielfach geschichtlich dann 
zuerst hervortritt, wenn die Frau in die Ehe ein Vermögen 
mitbringt, das dem Mannesvermögen in gleicher oder über- 
legener Höhe gegenübersteht.?) Neben dieser Möglichkeit 
verdient aber auch eine andere berücksichtigt zu werden, die 
zweifellos bei den späteren Patriarchen eine Rolle spielt. 
Dort kommt es zu einer geringen oder überhaupt keiner 
Ausstattung der Frau durch ihre Verwandten. Bei Abschluß 
der Ehe schafft der geovn-Vertrag die Witwensicherung 
durch die Eheschenkung des Mannes. Und doch findet sich 
bei Timotheos und Jesubarnun und anscheinend auch bei 
Chenänischö öfters der Rechtszustand erwähnt, daß die Gattin 
nach dem Tode des Gatten Herrin des Vermögens bleibt 
oder Erbin neben ihrem Sohn wird, oder daß sie Erbin ist 
und die Seitenverwandten des Mannes ausschließt.?) In 
Wirklichkeit zeigen der exaktere Ausdruck einiger Stellen), 


ı) Darüber unten S. 396. — ?) Vgl. die deutsche Rechtsentwick- 
lung im Mittelalter, Stobbe, Privatrecht V $ 291 p.105; Heusler, Insti- 
tutionen II p. 607. — ®) Chenänischö XIX 81.2, XX 8 6; Timoth. 46. 
1. 86. 95; Jesub. 61. — *) Timoth. 49: Der Erblasser binterläßt eine 
Witwe, Söhne, verheiratete und verwitwete Töchter; die Söhne erben. 
„Wenn die Witwe des Erblassers Witwe bleibt, gebührt ihr die Macht 
und die Ehre ihres Gemahls, ob sie die Mutter seiner Kinder ist oder 
(nur) die Gattin des Vaters.“ 50: „Wenn die Frau Witwe bleibt, ist 
alles, was er ihrem Sohne hinterlassen bat, wie ihr Sohn selbst unter 
ihrer Autorität. 65: Der kinderlose Erblasser hinterläßt nur die Witwe: 
„Wenn sie als Witwe im Hause bleibt, wird ihr die Ehre gewahrt 
wie zu Zeiten ihres Mannes.“ Jesub. 41: „Der Erblasser hinterläßt 
Kinder und deren Mutter als Witwe. Für letztere gilt, ‚sofern sie 
gelobt ihrem Gatten treu zu bleiben und nicht nach seinem Tode 
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der Rückfall des Vermögens an die Seitenverwandten des 
Mannes nach dem Tode der Frau!), endlich die Tatsache, 
daß die Gattin zur Eingehung einer 2. Ehe aus dem’ Haus 
des verstorbenen Mannes mit Mitnahme von geovn und dwoed 
ausscheiden kann, daß es sich hier nur um einen Beisitz der 
Gattin im Vermögen des verstorbenen Gatten handelt: die 
Witwe hat Anspruch auf Unterhalt im Hause des Ver- 
storbenen und auf eine Ehrenstellung gegenüber ihren Kindern. 
‘Wahrscheinlich haben hier nur die kirchlichen Rechtsquellen 
für die moralische Pflicht gegenüber der Witwe eine juristische 
Form finden wollen und in übertriebener Weise vielfach von: 
ausschließlichem oder vorzugsweisem Erbrecht der Gattin 
gesprochen. Diese Vermutung wird dringend, wenn wir die- 
selbe Vorschrift etwa mit denselben Worten und mit deut- 
licher Anknüpfung ans vierte Gebot in einem kirchlichen 
Rechtsbuch der byzantinischen Kirche eben jener Ecloga 
von 749 p.C. wiederfinden.?2) Auf welcher gemeinsamen 
kirchlichen Quelle dieses eigenartige Doppelvorkommen kirch- 
licher Rechtssätze in der griechischen Kirche und in dem 
nestorianischen Patriarchat beruht, habe ich nicht feststellen 
können. In den überlieferten kirchlichen Rechtsquellen, 
welche für beide Kirchen Autorität sind?) (canones aposto- 


einen anderen zu heiraten, daß sie sein Haus regiert und nach ihrem 
Befehl ihre Kinder sich richten.*® 


ı) Timoth. 86. — ?) Ecloga II 5: Ei d& naldwvy Indrrwv d ärno od 
ts olxelas yuvyaıxös televimoei, 179 yuvalxa Njyovy 179 ıÖv avıod TExvwv 
unteoa &yxaroyov tiis 1E npoıXös adıjs xal dvdowas Andaons Unaptews elvaı, 
xal adınv näcav Tod olxov nosiodaı poortlda re xal dıolxnow, un Övva- 
uevay ray texvov avdıns Arsıxadioraodu adıj N Enıöntev nap' avırijs 
naroway Undoracıy, Tobvarılov usv olv xal näcav zıumy xai bnaxovnv 
xara ın9 tod Veod Eyrolnv Ws umtpi npooaydrıwy aut) ..... ei dE ovußj 
avınv eis Ereoov Eidelv ovvoıxsooy, Adsıay Eysıv ra rexva avıijs napeiv 
avıny xal nävıa ra naroda adı@v nodynara ävellınös xouileodaı, ımv 
eloeveydeloav nap’ avıjs T@ Nnarpi alı@v noolxa xal udvov oVv Tjj Ano- 
xapıodelon rap’ abrod dv Enavänoe ıns nooıxXös adıns Öwpeä napfyorra 
adıj. Daß die Donatio vom Manne hier wieder ‚zur Vermehrung der dos’ 
gegeben wird, ist bisher kaum genügend beachtet worden. — ®) Ein 
eingehender Kommentar der nestorianischen Patriarchenrechtsbücher 
würde die zahlreichen Beziehungen erschöpfend nachzuweisen haben, 
welche zwischen diesen urchristlichen Quellen und den syrischen Rechts- 
büchern bestehen: vgl. z. B. Timoth., decisiones 9 und can. apost. 84; 
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setzte und kraft einer eigenartigen Akkreszenz im Ge- 
meinschaftsverhältnis am ganzen Vermögen des Gatten be- 
rechtigt war.!) Diese Möglichkeit verdient insbesondere 
deshalb Beachtung, weil derselbe canon im weiteren Verfolg 
ein eigenartiges Erbrecht der mütterlichen Kollateralen auf- 
weist, das sonst nicht in dieser Form nachweisbar ist und 
sehr wohl statutarrechtliche Konsequenz aus einer Güter- 
gemeinschaft sein könnte, welche zu einer gleichartigen 
Behandlung des Vater- und Muttergutes bei der Erbfolge 
Anlaß gab, wie ja auch in der Rechtsvergleichung das Recht 
der mütterlichen Seitenverwandten vielfach geschichtlich dann 
zuerst hervortritt, wenn die Frau in die Ehe ein Vermögen 
mitbringt, das dem Mannesvermögen in gleicher oder über- 
legener Höhe gegenübersteht.?) Neben dieser Möglichkeit 
verdient aber auch eine andere berücksichtigt zu werden, die 
zweifellos bei den späteren Patriarchen eine Rolle spielt. 
Dort kommt es zu einer geringen oder überhaupt keiner 
Ausstattung der Frau durch ihre Verwandten. Bei Abschluß 
der Ehe schafft der gegvn-Vertrag die Witwensicherung 
durch die Eheschenkung des Mannes. Und doch findet sich 
bei Timotheos und Jesubarnun und anscheinend auch bei 
Chenänischö öfters der Rechtszustand erwähnt, daß die Gattin 
nach dem Tode des Gatten Herrin des Vermögens bleibt 
oder Erbin neben ihrem Sohn wird, oder daß sie Erbin ist 
und die Seitenverwandten des Mannes ausschließt.) In 
Wirklichkeit zeigen der exaktere Ausdruck einiger Stellen t), 


1) Darüber unten S. 396. — ?) Vgl. die deutsche Rechtsentwick- 
lung im Mittelalter, Stobbe, Privatrecht V 8291 p.105; Heusler, Insti- 
tutionen II p. 607. — ®) Chenänischö XIX 81.2, XX 8 6; Timoth. 46. 
51. 86. 95; Jesub.61. — *) Timoth. 49: Der Erblasser binterläßt eine 
Witwe, Söhne, verheiratete und verwitwete Töchter; die Söhne erben. 
„Wenn die Witwe des Erblassers Witwe bleibt, gebührt ihr die Macht 
und die Ehre ihres Gemahls, ob sie die Mutter seiner Kinder ist oder 
(nur) die Gattin des Vaters.“ 50: „Wenn die Frau Witwe bleibt, ist 
alles, was er ihrem Sohne hinterlassen hat, wie ihr Sohn selbst unter 
ihrer Autorität. 65: Der kinderlose Erblasser hinterläßt nur die Witwe: 
„Wenn sie als Witwe im Hause bleibt, wird ihr die Ehre gewahrt 
wie zu Zeiten ihres Mannes.* Jesub. 41: „Der Erblasser hinterläßt 
Kinder und deren Mutter als Witwe. Für letztere gilt, ‚sofern sie 
gelobt ihrem Gatten treu zu bleiben und nicht nach seinem Tode 
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der Rückfall des Vermögens an die Seitenverwandten des 
Mannes nach dem Tode der Frau!), endlich die Tatsache, 
daß die Gattin zur Eingehung einer 2. Ehe aus dem’ Haus 
des verstorbenen Mannes mit Mitnahme von ge0v7 und dwoed 
ausscheiden kann, daß es sich hier nur um einen Beisitz der 
Gattin im Vermögen des verstorbenen Gatten handelt: die 
Witwe hat Anspruch auf Unterhalt im Hause des Ver- 
storbenen und auf eine Ehrenstellung gegenüber ihren Kindern. 
‘Wahrscheinlich haben hier nur die kirchlichen Rechtsquellen 
für die moralische Pflicht gegenüber der Witwe eine juristische 
Form finden wollen und in übertriebener Weise vielfach von 
ausschließlichem oder vorzugsweisem Erbrecht der Gattin 
gesprochen. Diese Vermutung wird dringend, wenn wir die- 
selbe Vorschrift etwa mit denselben Worten und mit deut- 
licher Anknüpfung ans vierte Gebot in einem kirchlichen 
Rechtsbuch der byzantinischen Kirche eben jener Ecloga 
von 749 p.C. wiederfinden.) Auf welcher gemeinsamen 
kirchlichen Quelle dieses eigenartige Doppelvorkommen kirch- 
licher Rechtssätze in der griechischen Kirche und in dem 
nestorianischen Patriarchat beruht, habe ich nicht feststellen 
können. In den überlieferten kirchlichen Rechtsquellen, 
welche für beide Kirchen Autorität sind?) (canones aposto- 


einen anderen zu heiraten, daß sie sein Haus regiert und nach ihrem 
Befehl ihre Kinder sich richten.“ 


ı) Timoth. 86. — ®) Ecloga II 5: Ei d: naldov Unörıwv d Arno noÖ 
tijs olxelas yuvaıxös televrnos, nv yvyalxa Nyovyv nv TÜy aUTod TEXYWY 
unteoa &yxdroyov tijs Te nooıxös adrjs xal ivdowas Anaons Dnapkews Elvaı, 
xal avınv näocav od olxov noiodaı poortlda re xai Öıolxnow, un Övva- 
ubvov röv texvoav abıns Avrıxadiorandaı adıj N Enılnreiv nap’ avıic 
narowav Undoracıy, Tobvayıiov UV obv xal näcav Tuumv xal Unaxovnv 
xara ınv9 Tod Veod Evroinv @s umtpi no00aydrrav autfj..... ei de ovußf 
avıny eis Ereoov Eldelv ovvomtoov, Adsıay Eyew Ta 1exya avıjs napeäv 
avınv xal navıa za naroda adıav nodyuara dvellınas xoulleodaı, ınv 
eiosverdeloay rap’ alıjs TO Narpl avraw nooixa xal udvov 0Vv Tjj Ano- 
xapıodeion rap’ avrod Ev Enavänoes Tjs no0xös avrjs ÖwpeÄ napeyorra 
avıj. Daß die Donatio vom Manne hier wieder ‚zur Vermehrung der dos’ 
gegeben wird, ist bisher kaum genügend beachtet worden. — °®) Ein 
eingehender Kommentar der nestorianischen Patriarchenrechtsbücher 
würde die zahlreichen Beziehungen erschöpfend nachzuweisen haben, 
welche zwischen diesen urchristlichen Quellen und den syrischen Rechts- 
büchern bestehen: vgl. z. B. Timoth., decisiones 9 und can. apost. 84; 
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setzte und kraft einer eigenartigen Akkreszenz im Ge- 
meinschaftsverhältnis am ganzen Vermögen des Gatten be- 
rechtigt war.!) Diese Möglichkeit verdient insbesondere 
deshalb Beachtung, weil derselbe canon im weiteren Verfolg 
ein eigenartiges Erbrecht der mütterlichen Kollateralen auf- 
weist, das sonst nicht in dieser Form nachweisbar ist und 
sehr wohl statutarrechtliche Konsequenz aus einer Güter- 
gemeinschaft sein könnte, welche zu einer gleichartigen 
Behandlung des Vater- und Muttergutes bei der Erbfolge 
Anlaß gab, wie ja auch in der Rechtsvergleichung das Recht 
der mütterlichen Seitenverwandten vielfach geschichtlich dann 
zuerst hervortritt, wenn die Frau in die Ehe ein Vermögen 
mitbringt, das dem Mannesvermögen in gleicher oder über- 
legener Höhe gegenübersteht.2) Neben dieser Möglichkeit 
verdient aber auch eine andere berücksichtigt zu werden, die 
zweifellos bei den späteren Patriarchen eine Rolle spielt. 
Dort kommt es zu einer geringen oder überhaupt keiner 
Ausstattung der Frau durch ihre Verwandten. Bei Abschluß 
der Ehe schafft der »eovj-Vertrag die Witwensicherung 
durch die Eheschenkung des Mannes. Und doch findet sich 
bei Timotheos und Jesubarnun und anscheinend auch bei 
Chenänischö öfters der Rechtszustand erwähnt, daß die Gattin 
nach dem Tode des Gatten Herrin des Vermögens bleibt 
oder Erbin neben ihrem Sohn wird, oder daß sie Erbin ist 
und die Seitenverwandten des Mannes ausschließt.?) In 
Wirklichkeit zeigen der exaktere Ausdruck einiger Stellen *), 


ı) Darüber unten S. 396. — ?) Vgl. die deutsche Rechtsentwick- 
lung im Mittelalter, Stobbe, Privatrecht V $291 p.105; Heusler, Insti- 
tutionen II p. 607. — ®) Chenänischö XIX 81.2, XX 86; Timoth. 46. 
51. 86. 95; Jesub. 61. — *) Timoth. 49: Der Erblasser binterläßt eine 
Witwe, Söhne, verheiratete und verwitwete Töchter; die Söhne erben. 
„Wenn die Witwe des Erblassers Witwe bleibt, gebührt ihr die Macht 
und die Ehre ihres Gemahls, ob sie die Mutter seiner Kinder ist oder 
(nur) die Gattin des Vaters.“ 50: „Wenn die Frau Witwe bleibt, ist 
alles, was er ihrem Sohne hinterlassen hat, wie ihr Sohn selbst unter 
ihrer Autorität. 65: Der kinderlose Erblasser hinterläßt nur die Witwe: 
„Wenn sie als Witwe im Hause bleibt, wird ihr die Ehre gewahrt 
wie zu Zeiten ihres Mannes.“ Jesub. 41: „Der Erblasser hinterläßt 
Kinder und deren Mutter als Witwe. Für letztere gilt, ‚sofern sie 
gelobt ihrem Gatten treu zu bleiben und nicht nach seinem Tode 
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der Rückfall des Vermögens an die Seitenverwandten des 
Mannes nach dem Tode der Frau!), endlich die Tatsache, 
daß die Gattin zur Eingehung einer 2. Ehe aus dem’ Haus 
des verstorbenen Mannes mit Mitnahme von pe097 und dweed 
ausscheiden kann, daß es sich hier nur um einen Beisitz der 
Gattin im Vermögen des verstorbenen Gatten handelt: die 
Witwe hat Anspruch auf Unterhalt im Hause des Ver- 
storbenen und auf eine Ehrenstellung gegenüber ihren Kindern. 
‘Wahrscheinlich haben hier nur die kirchlichen Rechtsquellen 
für die moralische Pflicht gegenüber der Witwe eine juristische 
Form finden wollen und in übertriebener Weise vielfach von 
ausschließlichem oder vorzugsweisem Erbrecht der Gattin 
gesprochen. Diese Vermutung wird dringend, wenn wir die- 
selbe Vorschrift etwa mit denselben Worten und mit deut- 
licher Anknüpfung ans vierte Gebot in einem kirchlichen 
Rechtsbuch der byzantinischen Kirche eben jener Ecloga 
von 749 p. C. wiederfinden.?) Auf welcher gemeinsamen 
kirchlichen Quelle dieses eigenartige Doppelvorkommen kirch- 
licher Rechtssätze in der griechischen Kirche und in dem 
nestorianischen Patriarchat beruht, habe ich nicht feststellen 
können. In den überlieferten kirchlichen Rechtsquellen, 
welche für beide Kirchen Autorität sind?) (canones aposto- 


einen anderen zu heiraten, daß sie sein Haus regiert und nach ihrem 
Befehl ihre Kinder sich richten.“ 


ı) Timoth. 86. — ®) Ecloga II 5: El d& naldav üUndvrwv d Arno 00 
tijs olxeias yvvarxög Televrnaei, 119 yuyalxa Nyovy nv TÜv avrod TExywv 
unteoa dyxdtoyov ts re nooıxös alınjs xal dvdowas Anaons Unagkews eivaı, 
xal avınv näcay od olxov nosiodaı poovzida re xal diolxnow, un Övva- 
uvay rüv TExvwov adıns Arıxadloraodaı avıj 7 Enılmteiv nap’ avıns 
naroway Undoraoıy, tovvarrlov usv obv xal näoav uunvy xal Unaxovnv 
xara ınv Tod Veod Evroinv @s untoi noo0ayorray adifj..... el dE ovußf 
adıny eis Ereoov Eldeiv ovvoxkoov, ädeıay Eyew Ta Texva avıs nagedv 
adıny xal zavıa ra narowa avıav nodyuara üveilınös xoulleoda, ın9 
elosverdelcay nap’ adıjs To narpl auray noolixa xal udvov ovv Tjj dno- 
xapıodelon rap’ avrod Ey Enavänoe ıjs no0xös adris Öwped napexorra 
adj). Daß die Donatio vom Manne hier wieder ‚zur Vermehrung der dos’ 
gegeben wird, ist bisher kaum gentigend beachtet worden. — °®) Ein 
eingehender Kommentar der nestorianischen Patriarchenrechtsbücher 
würde die zahlreichen Beziehungen erschöpfend nachzuweisen haben, 
welche zwischen diesen urchristlichen Quellen und den syrischen Rechts- 
büchern bestehen: vgl. z. B. Timoth., decisiones 9 und can. apost. 84; 
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lorum, Kirchenversammlungen von Ancyra, Neocaesarea, 
Nicaea, Gangrae, Antiochia, Laodicea, Konstantinopel, Chal- 
cedon) habe ich keine Spur von Ordnungen finden können, 
welche einerseits die ‚Verlöbnisform‘, andererseits den eigen- 
artigen Beisitz der Witwe beträfen. Jedenfalls wird man für 
diese Rechtsstellung der Witwe wieder zu bemerken haben, 
wie gut sich die Kirche dem orientalisch-hellenistischen Rechts- 
empfinden anzupassen weiß, dem die Vormundschaft der 
Mutter über die unmündigen Kinder nachweislich vertraut 
war.!) Auch die den hellenistischen Urkunden geläufige 
curatrix?) ist ja dem Patriarchen Timotheos (99) bekannt: 
dort ist die Schwester als Pflegerin für den geisteskranken 
Bruder berufen, und bei ihr wird das Vermögen des Bruders 
„aufbewahrt, damit sie es wie ihr Bruder, d.h. in Vertretung 
des Bruders, nach ihrem Ermessen ausgibt, und sie steht 
ihrem Bruder bei“. 


v1 


Die vorstehenden Ausführungen haben die mannigfachen 
Beziehungen anzudeuten versucht, in denen eine Verknüpfung 
der neuen syrischen Rechtsbücher mit unserem juristischen 
Wissen neue interessante Tatsachen erkennen kann. Aber 
daneben bleiben doch einige Rechtsbildungen, für deren 
Analyse keine Anhaltspunkte aus der juristischen Gedanken- 
welt des griechisch-römischen Kulturkreises zu gewinnen sind. 
Wird hier die juristische Erkundung der altorientalischen 
Kulturen Anregungen und Boden für gesicherte rechtsgeschicht- 
liche Auffassungen geben können? 

Im Erbrecht sind Erbsysteme nachweisbar, die im 
Gegensatz zu den Leges und zu dem bei den Patriarchen 
herrschenden System die Verwandten von Mutterseite neben 
denen von Vaterseite erben lassen. Und zwar findet sich 
einerseits in einem canon Jesujabh I (a° 585), anscheinend 


Jesub. 125 und can. apost. poenit. 12 (Ius ecclesiast. Graec. hist. et 
monum. ed. Pitra Rom 1864 1106). Timoth. 26 und can. Laodic. 31. 
1) Wenger, diese Zeitschrift 26, 451ff. Wiener Eranos zur 50. Philo- 
logenversammlung in Graz (1909), 270ff. Weiß, Pfandrechtliche Unters. 
(1909) I, 136. Vgl. auch die Vormundschaft der Mutter bei Hammurabi 
137. — *) Wenger, diese Zeitschr. 28, 305 ff. zu P. Tebt. 378; Oxy. 495. 


Neue Rechtsquellen der nestorianischen Kirche. 395 


sogar als angewandtes Recht des Patriarchates ein Systemt), 
nach welchem gleiche Teile des Nachlasses den väterlichen 
und mütterlichen Verwandten zufallen, also wie in deutschen 
Rechten des Mittelalters und dem code civil art. 733. 
Andererseits wendet der Patriarch Chenänischö?) in einer 
Entscheidung den Satz paterna paternis, materna maternis 
an, wobei er das vom Erblasser selbst erworbene Vermögen 
zu 2 den väterlichen, zu 4 den mütterlichen Verwandten zu- 
weist. Auf ähnliche Berücksichtigung der mütterlichen Ver- 
wandten scheint es zu deuten, wenn der Patriarch Georg I 
(a° 676) in seinem can. XI (Chabot p. 487) dem Bischof zur 
Pflicht macht, bei seiner Fürsorge für das Mündelvermögen 
die Oheime von Vater- und von Mutterseite zur Fest- 
stellung des Nachlasses heranzuziehen.°) Ist das nur ein 
Versuch der Kirche, die Verwandten von Mutterseite den 
väterlichen Verwandten gleichzustellen? — Oder beruht es 
auf enchorischer Rechtsanschauung? 

Der letztere dieser beiden Gedanken liegt, wie schon oben 
angedeutet (8. 391f.), umso näher, als wir bei Jesujabh und 
bei dem wenig jüngeren Simeon von Revärdeßir Spuren von 
Gemeinschaftsverhältnissen finden, die sehr wohl auch erb- 
rechtliche Konsequenzen gehabt haben können. Simeon 
kennt neben dem oben besprochenen Dotalsystem (1. 2. 3) 
auch die Möglichkeit, daß der Gatte mit der Gattin einen 
Vertrag schließt dahingehend, „daß sie Teilhaberin sein soll 
an seinem ganzen Vermögen“ (4). Darauf kann es beruhen, 
daß der Erblasser, der eine Gattin und einen Bruder hinter- 
läßt, bei Simeon $ 1 nicht von seinem Bruder beerbt wird, 


ı) Can. XIV des Sendschreibens, Chabot p. 441. Si le defunt qui 
n'a point fait de testament n’a ni femme ni enfants, ses biens seront 
partages en trois parts: c'est & dire une pour les freres et les parents 
de la femme, une pour les freres et les parents de l’homme (homme et 
femme wohl ‚Vater‘ und ‚Mutter‘!) et une troisiöme part pour la maison 
de Dieu, & la connaissance de l’$vöque et de quelques clercs et fid&- 
les vertueux. Über diese Teile für Gott vgl. oben $.364. Sachau, 
Mitteil. p. 22 versteht, daß Verwandte der Gattin des Erblassers neben 
solchen des Erblassers erben. Aber vorausgesetzt ist doch, daß der 
Erblasser „keine Frau hat“. — *®) XIX 84. — °) Der Bischof doit 
s'informer et prendre connaissance avec les oncles paternels et mater- 
nels de ce qui leur (d.i. den Kindern) est laisse par leurs parents. 


394 J. Partsch, 


lorum, Kirchenversammlungen von Ancyra, Neocaesarea, 
Nicaea, Gangrae, Antiochia, Laodicea, Konstantinopel, Chal- 
cedon) habe ich keine Spur von Ordnungen finden können, 
welche einerseits die ‚Verlöbnisform‘, andererseits den eigen- 
artigen Beisitz der Witwe beträfen, Jedenfalls wird man für 
diese Rechtsstellung der Witwe wieder zu bemerken haben, 
wie gut sich die Kirche dem orientalisch-hellenistischen Rechts- 
empfinden anzupassen weiß, dem die Vormundschaft der 
Mutter über die unmündigen Kinder nachweislich vertraut 
war.!) Auch die den hellenistischen Urkunden geläufige 
curatrix?) ist ja dem Patriarchen Timotheos (99) bekannt: 
dort ist die Schwester als Pflegerin für den geisteskranken 
Bruder berufen, und bei ihr wird das Vermögen des Bruders 
„aufbewahrt, damit sie es wie ihr Bruder, d.h. in Vertretung 
des Bruders, nach ihrem Ermessen ausgibt, und sie steht 
ihrem Bruder bei“. 


VL 


Die vorstehenden Ausführungen haben die mannigfachen 
Beziehungen anzudeuten versucht, in denen eine Verknüpfung 
der neuen syrischen Rechtsbücher mit unserem juristischen 
Wissen neue interessante Tatsachen erkennen kann. Aber 
daneben bleiben doch einige Rechtsbildungen, für deren 
Analyse keine Anhaltspunkte aus der juristischen Gedanken- 
welt des griechisch-römischen Kulturkreises zu gewinnen sind. 
Wird hier die juristische Erkundung der altorientelischen 
Kulturen Anregungen und Boden für gesicherte rechtsgeschicht- 
liche Auffassungen geben können? 

Im Erbrecht sind Erbsysteme nachweisbar, die im 
Gegensatz zu den Leges und zu dem bei den Patriarchen 
herrschenden System die Verwandten von Mutterseite neben 
denen von Vaterseite erben lassen. Und zwar findet sich 
einerseits in einem canon Jesujabh I (a® 585), anscheinend 


Jesub. 125 und can. apost. poenit. 12 (Ius ecclesiast. Graec. hist. et 
monum. ed. Pitra Rom 1864 1106). Timoth. 26 und can. Laodic. 31. 
1) Wenger, diese Zeitschrift 26, 451 ff. Wiener Eranos zur 50. Philo- 
logenversammlung in Graz (1909), 270ff. Weiß, Pfandrechtliche Unters. 
(1909) I, 136. Vgl. auch die Vormundschaft der Mutter bei Hammurabi 
137. — *) Wenger, diese Zeitschr. 28, 305 ff, zu P. Tebt. 378; Oxy. 495. 
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sogar als angewandtes Recht des Patriarchates ein System!), 
nach welchem gleiche Teile des Nachlasses den väterlichen 
und mütterlichen Verwandten zufallen, also wie in deutschen 
Rechten des Mittelalters und dem code civil art. 733. 
Andererseits wendet der Patriarch Chenänischö?) in einer 
Entscheidung den Satz paterna paternis, materna maternis 
an, wobei er das vom Erblasser selbst erworbene Vermögen 
zu 2 den väterlichen, zu 4 den mütterlichen Verwandten zu- 
weist. Auf ähnliche Berücksichtigung der mütterlichen Ver- 
wandten scheint es zu deuten, wenn der Patriarch Georg I 
(a° 676) in seinem can. XI (Chabot p. 487) dem Bischof zur 
Pflicht macht, bei seiner Fürsorge für das Mündelvermögen 
die Oheime von Vater- und von Mutterseite zur Fest- 
stellung des Nachlasses heranzuziehen.®) Ist das nur ein 
Versuch der Kirche, die Verwandten von Mutterseite den 
väterlichen Verwandten gleichzustellen? — Oder beruht ea 
auf enchorischer Rechtsanschauung? 

Der letztere dieser beiden Gedanken liegt, wie schon oben 
angedeutet (8. 391f.), umso näher, als wir bei Jesujabh und 
bei dem wenig jüngeren Simeon von Revärdesir Spuren von 
Gemeinschaftsverhältnissen finden, die sehr wohl auch erb- 
rechtliche Konsequenzen gehabt haben können. Simeon 
kennt neben dem oben besprochenen Dotalsystem (1. 2. 3) 
auch die Möglichkeit, daß der Gatte mit der Gattin einen 
Vertrag schließt dahingehend, „daß sie Teilhaberin sein soll 
an seinem ganzen Vermögen“ (4). Darauf kann es beruhen, 
daß der Erblasser, der eine Gattin und einen Bruder hinter- 
läßt, bei Simeon $ 1 nicht von seinem Bruder beerbt wird, 


1) Can. XIV des Sendschreibens, Chabot p. 441. Si le defunt qui 
n’a point fait de testament n'’a ni femme ni enfants, ses biens seront 
partages en trois parts: c’est A dire une pour les freres et les parents 
de la femme, une pour les freres et les parents de l’'homme (homme et 
femme wohl ‚Vater‘ und ‚Mutter‘!) et une troisivme part pour la maison 
de Dieu, & la connaissance de l’6vöque et de quelques clercs et fid6- 
les vertueux. Über diese Teile für Gott vgl. oben 8.364. Sachau, 
Mitteil. p. 22 versteht, daß Verwandte der Gattin des Erblassers neben 
solchen des Erblassers erben. Aber vorausgesetzt ist doch, daß der 
Erblasser „keine Frau hat“. — ®) XIX 84. — ®) Der Bischof doit 
s’informer et prendre connaissance avec les oncles paternels et mater- 
nels de ce qui leur (d. i. den Kindern) est laisse par leurs parents. 
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sondern daß sein Vermögen der überlebenden Gattin zufallen 
soll, weil „der Mann mit seiner Frau eine Gemeinschaft 
und einen Stamm bildet, der Bruder aber von seinem Bruder 
verschieden in Gemeinschaft und Stamm ist“. Diese Güter- 
gemeinschaft kann es rechtfertigen, wenn der canon Jesu- 
jabh I (a 585) XIV im Sendschreiben an den Bischof Jakob 
von Bahrain anordnet: „Wenn er (der Mann) Kinder (wörtl. 
Söhne) und eine Frau hat und er nicht ein Testament ge- 
macht hat, so verbleibt (falls er stirbt) seine Habe seiner 
Frau. Wenn er aber keine Frau, wohl aber Kinder hat, 
so verbleibt seine Habe seinen Kindern.“!) Derselbe Satz, 
daß bei Vorliegen einer Gütergemeinschaft das Wegsterben 
des einen Teils nicht Erbfolge, sondern Akkreszenz des frei- 
werdenden Teilrechts an den Genossen bewirkt, findet sich 
bei Simeon auch für den Fall einer Gütergemeinschaft zwischen 
mehreren Brüdern. Wenn bei Bestehen der Gemeinschaft 
der eine Bruder wegstirbt, fällt sein Anteil nicht mit der 
Erbfolgeordnung auf sein Parentelenhaupt, nämlich die über- 
lebende Mutter, welche Erbe wird, wenn die Gemeinschaft 
getrennt ist (Simeon 15). 

Neben dieser Gütergemeinschaft kennen die Patriarchen 
auch den Fall der Errungenschaftsgemeinschaft zwischen 
den Gatten. So erwähnt Simeon 7 einen Ehevertrag im 
Eyyoagos yduos, der anscheinend nach voraufgehender schrift- 
loser Ehegemeinschaft zustande kommt und in welchem der 
Ehemann spricht: „An dem Vermögen, welches bei meinen 
Lebzeiten ınir zufließt, seid ihr, du und die Kinder, die ich 
von dir habe, Teilhaber.“ Entsprechend kennt Jesujabh ?) 
die Möglichkeit, daß eine Gattin nicht nur Rechte an ihrer 
gpeovn, sondern auch an derjenigen Habe hat, welche die 
Gatten durch gemeinsame Arbeit gewonnen haben. Bei den 
jüngeren Patriarchen fehlen wohl deutliche Zeichen von der 
späteren Anwendung desselben Gemeinschaftsrechtes auf 
Grund des Ehevertrages. Aber dem Rechtsleben sind diese 
Gemeinschaftsverhältnisse darum doch sicherlich auch ver- 


1) Übersetzung von Sachau, Mitteil. S.22. Vgl. den entsprechen- 
den Satz tatsächlich für die Gemeinschaft des überlebenden Gemahls 
bei Simeon 7. — *, Can. XIV des Sendschreibens, Chabot p. 441, über- 
setzt von Sachau, Mitteil. p. 19. 
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traut geblieben. Nur aus ihnen kann Timotheos die An- 
regung dazu entnommen haben, daß er der Gattin, die nach 
dem Tode des Gatten das Haus verläßt, einen Anteil an 
dem während der Ehe entstandenen Errungenschaftsgute 
zuspricht (oben 8. 363).1) Gerade in diesem Punkte der Er- 
rungenschaftsgemeinschaft dürfen wir wohl interessante Auf- 
schlüsse von den Forschern der altorientalischen Rechts- 
geschichte erwarten, die sich mit unseren Quellen beschäftigen 
werden. Denn der Gedanke der Errungenschaftsgemeinschaft 
und Errungenschaftsteilung zwischen den Ehegatten tritt sicht- 
lich schon bei Hammurabi 176 hervor. 


Inwiefern sonst altorientalisches Landesrecht, das einst 
in diesem Gebiete entstand und uns durch die Tafel von 
Susa bekannt geworden ist, noch bis ins 7.—9. Jhd. n. Chr. 
fortgewirkt hat, wird eine Frage der Spezialforscher sein 
müssen. Jedenfalls wäre es verlockend, das durchaus un- 
griechische gesetzliche Erbrecht des anerkannten unehelichen 
Sohnes, das bei Simeon wie bei den Patriarchen durchblickt, 
an Hammurabi 170. 171 anzuknüpfen: Bei diesem erbt, wer 
vom unehelichen Vater unter Lebenden als dessen Sohn 
anerkannt ist, mit den ehelichen Söhnen; bei Simeon 22 heißt 
es: „Wenn ein Mann stirbt und er hat Mutter, Bruder oder 
Schwester und außer den Kindern von seiner Magd hat er 
keine anderen und auch keine Frau, so soll sein Vermögen 
seinen Verwandten gehören; was die Kinder der Magd betrifft, 
so bekommen sie keinen Erbteil, außer wenn ihr Vater 
sie als Kinder annimmt...“ Allerdings handelt es sich 
hier um kein Zusammentreffen des unehelichen Kindes mit 
ehelichen, aber die Energie, mit welcher Simeon an anderer 
Stelle (12) den Standpunkt der Kirche gegen die unehelichen 
Kinder geltend macht, weist deutlich darauf hin, daß das 
Erbrecht des unehelichen anerkannten Kindes dem Rechts- 
empfinden des Volkes nahelag. Chenänischö XV erwähnt 
selbst die starke Opposition, auf die er mit seinem Urteil 
trifft, das die illegitime Frau und ihr ‚bestätigtes‘ (aner- 
kanntes?) Kind vom Nachlaß des unehelichen Vaters aus- 
schließt, und Timoth. 70, Jesub. 100 geben diese strenge 


1) Vgl. auch Chenän. XIX 3. 
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sondern daß sein Vermögen der überlebenden Gattin zufallen 
soll, weil „der Mann mit seiner Frau eine Gemeinschaft 
und einen Stamm bildet, der Bruder aber von seinem Bruder 
verschieden in Gemeinschaft und Stamm ist“. Diese Güter- 
gemeinschaft kann es rechtfertigen, wenn der canon Jesu- 
jabh I (a® 585) XIV im Sendschreiben an den Bischof Jakob 
von Bahrain anordnet: „Wenn er (der Mann) Kinder (wörtl. 
Söhne) und eine Frau hat und er nicht ein Testament ge- 
macht hat, so verbleibt (falls er stirbt) seine Habe seiner 
Frau. Wenn er aber keine Frau, wohl aber Kinder hat, 
so verbleibt seine Habe seinen Kindern.“!) Derselbe Satz, 
daß bei Vorliegen einer Gütergemeinschaft das Wegsterben 
des einen Teils nicht Erbfolge, sondern Akkreszenz des frei- 
werdenden Teilrechts an den Genossen bewirkt, findet sich 
bei Simeon auch für den Fall einer Gütergemeinschaft zwischen 
mehreren Brüdern. Wenn bei Bestehen der Gemeinschaft 
der eine Bruder wegstirbt, fällt sein Anteil nicht mit der 
Erbfolgeordnung auf sein Parentelenhaupt, nämlich die über- 
lebende Mutter, welche Erbe wird, wenn die Gemeinschaft 
getrennt ist (Simeon 15). 

Neben dieser Gütergemeinschaft kennen die Patriarchen 
auch den Fall der Errungenschaftsgemeinschaft zwischen 
den Gatten. So erwähnt Simeon 7 einen Ehevertrag im 
Eyyoagos yduos, der anscheinend nach voraufgehender schrift- 
loser Ehegemeinschaft zustande kommt und in welchem der 
Ehemann spricht: „An dem Vermögen, welches bei meinen 
Lebzeiten ınir zufließt, seid ihr, du und die Kinder, die ich 
von dir habe, Teilhaber.“ Entsprechend kennt Jesujabh ?) 
die Möglichkeit, daß eine Gattin nicht nur Rechte an ihrer 
gyeovn, sondern auch an derjenigen Habe hat, welche die 
Gatten durch gemeinsame Arbeit gewonnen haben. Bei den 
jüngeren Patriarchen fehlen wohl deutliche Zeichen von der 
späteren Anwendung desselben Gemeinschaftsrechtes auf 
Grund des Ehevertrages. Aber dem Rechtsleben sind diese 
Gemeinschaftsverhältnisse darum doch sicherlich auch ver- 


1) Übersetzung von Sachau, Mitteil. 8.22. Vgl. den entsprechen- 
den Satz tatsächlich für die Gemeinschaft des überlebenden Gemahls 
bei Simeon 7. — *, Can. XIV des Sendschreibens, Chabot p. 441, über- 
setzt von Sachau, Mitteil. p. 19. 
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traut geblieben. Nur aus ihnen kann Timotheos die An- 
regung dazu entnommen haben, daß er der Gattin, die nach 
dem Tode des Gatten das Haus verläßt, einen Anteil an 
dem während der Ehe entstandenen Errungenschaftsgute 
zuspricht (oben 8. 363).1) Gerade in diesem Punkte der Er- 
rungenschaftsgemeinschaft dürfen wir wohl interessante Auf- 
schlüsse von den Forschern der altorientalischen Rechts- 
geschichte erwarten, die sich mit unseren Quellen beschäftigen 
werden. Denn der Gedanke der Errungenschaftsgemeinschaft 
und Errungenschaftsteilung zwischen den Ehegatten tritt sicht- 
lich schon bei Hammurabi 176 hervor. 


Inwiefern sonst altorientalisches Landesrecht, das einst 
in diesem Gebiete entstand und uns durch die Tafel von 
Susa bekannt geworden ist, noch bis ins 7.—9. Jhd. n. Chr. 
fortgewirkt hat, wird eine Frage der Spezialforscher sein 
müssen. Jedenfalls wäre es verlockend, das durchaus un- 
griechische gesetzliche Erbrecht des anerkannten unehelichen 
Sohnes, das bei Simeon wie bei den Patriarchen durchblickt, 
an Hammurabi 170. 171 anzuknüpfen: Bei diesem erbt, wer 
vom unehelichen Vater unter Lebenden als dessen Sohn 
anerkannt ist, mit den ehelichen Söhnen; bei Simeon 22 heißt 
es: „Wenn ein Mann stirbt und er hat Mutter, Bruder oder 
Schwester und außer den Kindern von seiner Magd hat er 
keine anderen und auch keine Frau, so soll sein Vermögen 
seinen Verwandten gehören; was die Kinder der Magd betrifft, 
so bekommen sie keinen Erbteil, außer wenn ihr Vater 
sie als Kinder annimmt...“ Allerdings handelt es sich 
hier üm kein Zusammentreffen des unehelichen Kindes mit 
ehelichen, aber die Energie, mit welcher Simeon an anderer 
Stelle (12) den Standpunkt der Kirche gegen die unehelichen 
Kinder geltend macht, weist deutlich darauf hin, daß das 
Erbrecht des unehelichen anerkannten Kindes dem Rechts- 
empfinden des Volkes nahelag. Chenänischö XV erwähnt 
selbst die starke Opposition, auf die er mit seinem Urteil 
trifft, das die illegitime Frau und ihr ‚bestätigtes‘ (aner- 
kanntes?) Kind vom Nachlaß des unehelichen Vaters aus- 
schließt, und Timoth. 70, Jesub. 100 geben diese strenge 
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sondern daß sein Vermögen der überlebenden Gattin zufallen 
soll, weil „der Mann mit seiner Frau eine Gemeinschaft 
und einen Stamm bildet, der Bruder aber von seinem Bruder 
verschieden in Gemeinschaft und Stamm ist“. Diese Güter- 
gemeinschaft kann es rechtfertigen, wenn der canon Jesu- 
jabh I (a® 585) XIV im Sendschreiben an den Bischof Jakob 
von Bahrain anordnet: „Wenn er (der Mann) Kinder (wörtl. 
Söhne) und eine Frau hat und er nicht ein Testament ge- 
macht hat, so verbleibt (falls er stirbt) seine Habe seiner 
Frau. Wenn er aber keine Frau, wohl aber Kinder hat, 
so verbleibt seine Habe seinen Kindern.“!) Derselbe Satz, 
daß bei Vorliegen einer Gütergemeinschaft das Wegsterben 
des einen Teils nicht Erbfolge, sondern Akkreszenz des frei- 
werdenden Teilrechts an den Genossen bewirkt, findet sich 
bei Simeon auch für den Fall einer Gütergemeinschaft zwischen 
mehreren Brüdern. Wenn bei Bestehen der Gemeinschaft 
der eine Bruder wegstirbt, fällt sein Anteil nicht mit der 
Erbfolgeordnung auf sein Parentelenhaupt, nämlich die über- 
lebende Mutter, welche Erbe wird, wenn die Gemeinschaft 
getrennt ist (Simeon 15). 

Neben dieser Gütergemeinschaft kennen die Patriarchen 
auch den Fall der Errungenschaftsgemeinschaft zwischen 
den Gatten. So erwähnt Simeon 7 einen Ehevertrag im 
Eyyoagos yduos, der anscheinend nach voraufgehender schrift- 
loser Ehegemeinschaft zustande kommt und in welchem der 
Ehemann spricht: „An dem Vermögen, welches bei meinen 
Lebzeiten ınir zufließt, seid ihr, du und die Kinder, die ich 
von dir habe, Teilhaber.“ Entsprechend kennt Jesujabh ?) 
die Möglichkeit, daß eine Gattin nicht nur Rechte an ihrer 
gpeovn, sondern auch an derjenigen Habe hat, welche die 
Gatten durch gemeinsame Arbeit gewonnen haben. Bei den 
jüngeren Patriarchen fehlen wohl deutliche Zeichen von der 
späteren Anwendung desselben Gemeinschaftsrechtes auf 
Grund des Ehevertrages. Aber dem Rechtsleben sind diese 
Geimeinschaftsverhältnisse darum doch sicherlich auch ver- 


1) Übersetzung von Sachau, Mitteil. S.22. Vgl. den entsprechen- 
den Satz tatsächlich für die Gemeinschaft des überlebenden Gemahls 
bei Simeon 7. — *, Can. XIV des Sendschreibens, Chabot p. 441, über- 
setzt von Sachau, Mitteil. p. 19. 
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traut geblieben. Nur aus ihnen kann Timotheos die An- 
regung dazu entnommen haben, daß er der Gattin, die nach 
dem Tode des Gatten das Haus verläßt, einen Anteil an 
dem während der Ehe entstandenen Errungenschaftsgute 
zuspricht (oben 8. 363).1) Gerade in diesem Punkte der Er- 
rungenschaftsgemeinschaft dürfen wir wohl interessante Auf- 
schlüsse von den Forschern der altorientalischen Rechts- 
geschichte erwarten, die sich mit unseren Quellen beschäftigen 
werden. Denn der Gedanke der Errungenschaftsgemeinschaft 
und Errungenschaftsteilung zwischen den Ehegatten tritt sicht- 
lich schon bei Hammurabi 176 hervor. 


Inwiefern sonst altorientalisches Landesrecht, das einst 
in diesem Gebiete entstand und uns durch die Tafel von 
Susa bekannt geworden ist, noch bis ins 7.—9. Jhd. n. Chr. 
fortgewirkt hat, wird eine Frage der Spezialforscher sein 
müssen. Jedenfalls wäre es verlockend, das durchaus un- 
griechische gesetzliche Erbrecht des anerkannten unehelichen 
Sohnes, das bei Simeon wie bei den Patriarchen durchblickt, 
an Hammurabi 170. 171 anzuknüpfen: Bei diesem erbt, wer 
vom unehelichen Vater unter Lebenden als dessen Sohn 
anerkannt ist, mit den ehelichen Söhnen; bei Simeon 22 heißt 
es: „Wenn ein Mann stirbt und er hat Mutter, Bruder oder 
Schwester und außer den Kindern von seiner Magd hat er 
keine anderen und auch keine Frau, so soll sein Vermögen 
seinen Verwandten gehören; was die Kinder der Magd betrifft, 
so bekommen sie keinen Erbteil, außer wenn ihr Vater 
sie als Kinder annimmt...“ Allerdings handelt es sich 
hier üm kein Zusammentreffen des unehelichen Kindes mit 
ehelichen, aber die Energie, mit welcher Simeon an anderer 
Stelle (12) den Standpunkt der Kirche gegen die unehelichen 
Kinder geltend macht, weist deutlich darauf hin, daß das 
Erbrecht des unehelichen anerkannten Kindes dem Rechts- 
empfinden des Volkes nahelag. Chenänischö XV erwähnt 
selbst die starke Opposition, auf die er mit seinem Urteil 
trifft, das die illegitime Frau und ihr ‚bestätigtes‘ (aner- 
kanntes?) Kind vom Nachlaß des unehelichen Vaters aus- 
schließt, und Timoth. 70, Jesub. 100 geben diese strenge 


1) Vgl. auch Chenän. XIX 3, 
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sondern daß sein Vermögen der überlebenden Gattin zufallen 
soll, weil „der Mann mit seiner Frau eine Gemeinschaft 
und einen Stamm bildet, der Bruder aber von seinem Bruder 
verschieden in Gemeinschaft und Stamm ist“. Diese Güter- 
gemeinschaft kann es rechtfertigen, wenn der canon Jesu- 
jabh I (a° 585) XIV im Sendschreiben an den Bischof Jakob 
von Bahrain anordnet: „Wenn er (der Mann) Kinder (wörtl. 
Söhne) und eine Frau hat und er nicht ein Testament ge- 
macht hat, so verbleibt (falls er stirbt) seine Habe seiner 
Frau. Wenn er aber keine Frau, wohl aber Kinder hat, 
so verbleibt seine Habe seinen Kindern.“!) Derselbe Satz, 
daß bei Vorliegen einer Gütergemeinschaft das Wegsterben 
des einen Teils nicht Erbfolge, sondern Akkreszenz des frei- 
werdenden Teilrechts an den Genossen bewirkt, findet sich 
bei Simeon auch für den Fall einer Gütergemeinschaft zwischen 
mehreren Brüdern. Wenn bei Bestehen der Gemeinschaft 
der eine Bruder wegstirbt, fällt sein Anteil nicht mit der 
Erbfolgeordnung auf sein Parentelenhaupt, nämlich die über- 
lebende Mutter, welche Erbe wird, wenn die Gemeinschaft 
getrennt ist (Simeon 15). 

Neben dieser Gütergemeinschaft kennen die Patriarchen 
auch den Fall der Errungenschaftsgemeinschaft zwischen 
den Gatten. So erwähnt Simeon 7 einen Ehevertrag im 
Eyyoagos yduos, der anscheinend nach voraufgehender schrift- 
loser Ehegemeinschaft zustande kommt und in welchem der 
Ehemann spricht: „An dem Vermögen, welches bei meinen 
Lebzeiten ınir zufließt, seid ihr, du und die Kinder, die ich 
von dir habe, Teilhaber.“ Entsprechend kennt Jesujabh ?) 
die Möglichkeit, daß eine Gattin nicht nur Rechte an ihrer 
gpeovn, sondern auch an derjenigen Habe hat, welche die 
Gatten durch gemeinsame Arbeit gewonnen haben. Bei den 
jüngeren Patriarchen fehlen wohl deutliche Zeichen von der 
späteren Anwendung desselben Gemeinschaftsrechtes auf 
Grund des Ehevertrages. Aber dem Rechtsleben sind diese 
Gemeinschaftsverhältnisse darum doch sicherlich auch ver- 


1) Übersetzung von Sachau, Mitteil. S.22. Vgl. den entsprechen- 
den Satz tatsächlich für die Gemeinschaft des überlebenden Gemahls 
bei Simeon 7. — ?) Can. XIV des Sendschreibens, Chabot p. 441, über- 
setzt von Sachau, Mitteil. p. 19. 
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traut geblieben. Nur aus ihnen kann Timotheos die An- 
regung dazu entnommen haben, daß er der Gattin, die nach 
dem Tode des Gatten das Haus verläßt, einen Anteil an 
dem während der Ehe entstandenen Errungenschaftsgute 
zuspricht (oben 8. 363).!) Gerade in diesem Punkte der Er- 
rungenschaftsgemeinschaft dürfen wir wohl interessante Auf- 
schlüsse von den Forschern der altorientalischen Rechts- 
geschichte erwarten, die sich mit unseren Quellen beschäftigen 
werden. Denn der Gedanke der Errungenschaftsgemeinschaft 
und Errungenschaftsteilung zwischen den Ehegatten tritt sicht- 
lich schon bei Hammurabi 176 hervor. 


Inwiefern sonst altorientalisches Landesrecht, das einst 
in diesem Gebiete entstand und uns durch die Tafel von 
Susa bekannt geworden ist, noch bis ins 7.—9. Jhd. n, Chr. 
fortgewirkt hat, wird eine Frage der Spezialforscher sein 
müssen. Jedenfalls wäre es verlockend, das durchaus un- 
griechische gesetzliche Erbrecht des anerkannten unehelichen 
Sohnes, das bei Simeon wie bei den Patriarchen durchblickt, 
an Hammurabi 170. 171 anzuknüpfen: Bei diesem erbt, wer 
vom unehelichen Vater unter Lebenden als dessen Sohn 
anerkannt ist, mit den ehelichen Söhnen; bei Simeon 22 heißt 
es: „Wenn ein Mann stirbt und er hat Mutter, Bruder oder 
Schwester und außer den Kindern von seiner Magd hat er 
keine anderen und auch keine Frau, so soll sein Vermögen 
seinen Verwandten gehören; was die Kinder der Magd betrifft, 
so bekommen sie keinen Erbteil, außer wenn ihr Vater 
sie als Kinder annimmt...“ Allerdings handelt es sich 
hier üm kein Zusammentreffen des unehelichen Kindes mit 
ehelichen, aber die Energie, mit welcher Simeon an anderer 
Stelle (12) den Standpunkt der Kirche gegen die unehelichen 
Kinder geltend macht, weist deutlich darauf hin, daß das 
Erbrecht des unehelichen anerkannten Kindes dem Rechts- 
empfinden des Volkes nahelag. Chenänischö XV erwähnt 
selbst die starke Opposition, auf die er mit seinem Urteil 
trifft, das die illegitime Frau und ihr ‚bestätigtes‘ (aner- 
kanntes?) Kind vom Nachlaß des unehelichen Vaters aus- 
schließt, und Timoth. 70, Jesub. 100 geben diese strenge 


1) Vgl. auch Chenän. XIX 3, 
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kirchliche Praxis schlechthin nur für den Sohn, den der Vater 
nicht unter Lebenden anerkannt hatte, Timoth. 70 wendet 
dem letztwillig anerkannten unehelichen Sohne sogar „4, des 
Nachlasses zu. Und bei Ebedjesu III 24, Mai p. 64 ist das 
unter Lebenden anerkannte uneheliche Kind auf die Hälfte 
des gesetzlichen Erbteils eines ehelichen Kindes zugelassen. 
Daß sich altes Landesrecht in diesem Punkte mit Zähigkeit 
durch die Jahrtausende hindurch erhielt, ist wenigstens eine 
ernsthaft zu erwägende Möglichkeit. 


So hat die Übersetzungstätigkeit der Orientalisten, voran 
die neue schöne Ausgabe der Patriarchenspiegel durch 
Ed. Sachau, der Rechtswissenschaft einen neuen interessanten 
Stoff vermittelt, aus dem römische und griechische Rechts- 
geschichte wie die Rechtsvergleichung noch viele wichtige 
Tatsachen zu gewinnen haben werden. Der romanistischen 
Forschung fließen hier neue Quellen für eine tiefer begründete 
Auffassung der überlieferten syrischen Leges Constantini 
Theodosii Leonis; dem juristischen Erforscher des Hellenismus 
muß es wichtig sein, die Rechtsgedanken der spärlichen 
griechischen Quellen in einem Kulturgebiet wiederzufinden, 
in dem griechische Kultur Wurzeln schlug und noch lange 
durch die nestorianische Kirche fortwirkte; der Rechts- 
vergleichung wächst ein Anschauungsmaterial von bedeuten- 
dem Werte zu, das nicht um antiquarischer Kuriositäten, 
sondern um der Eigenart seiner juristischen Gedanken willen 
der rechtswissenschaftlichen Arbeit wert ist. Die vorstehen- 
den Ausführungen haben ihren Zweck erreicht, wenn sie 
Juristen zur Beschäftigung mit diesem interessanten Quellen- 
kreis neu anregen, andererseits den Orientalisten beweisen, 
daß ihre Arbeit von den Juristen mit freudigem und dank- 
barem Interesse begrüßt wird. 


Miszellen. 


en 


[Neue Urkunden.] Der Zufluß an Papyrusurkunden von unmittel- 
barem juristischen Interesse ist in der letztverflossenen Berichtsperiode 
nicht so groß gewesen wie in den Vorjahren; doch sind einige hervor- 
ragende Nummern dabei.!) 

I. Oxyrhynchus Papyri VI. edd. Grenfell-Hunt (1908). Dieser Band 
ist eigentlich noch im vorigen Jahr erschienen, aber zu spät um noch 
berücksichtigt werden zu können. Nach einer den halben Band füllen- 
den Auslese prächtiger Klassikertexte wird die Reihe der Urkunden — aus- 
schließlich kaiserzeitlicher — unter Nr. 888 durch ein (einer Eingabe 
vorausgestelltes) Edikt des Praefectus Aegypti Flavius Valerius Pompe- 
janus eröffnet, welches die Bestellung von Vormündern und Kuratoren 
für solche Waisen, die noch keinen gesetzlichen Vertreter erhalten haben, 
dringlich anordnet. Da ich auf den Inhalt dieses Edikts bereits im vorigen 
Band p. 396 hingewiesen und die einschlägigen Fragen der provinzialen 
Vormundsbestellung im Zusammenhang besprochen habe, genügt es auf 
jene Darstellung zu verweisen?); bemerkenswert ist noch der Sprach- 
gebrauch, indem die &r/rooroı (Vormünder) und xovoaropes unter dem 
allgemeinen Ausdruck xnösudves (1.2. 3. 5) zusammengefaßt werden. 
Die Bestellung wird, da die von den Herausgebern vorgenommenen Er- 
gänzungen der Lücken zu keinen Bedenken Anlaß geben, auch bezüg- 
lich der Kuratoren allgemein vorgeschrieben, was für die Zeit dieses 
Edikts (s. sofort) auch der herrschenden Ansicht entspricht; wie sich 
dazu der Satz “inviti adulescentes curatorem non accipiunt’ (J. 1, 23, 2) 
— vgl. etwa Hitzig, diese Zeitschr. 14, 200 — verhält, kann hier nicht 
untersucht werden. Daß das Edikt, wie Grenfell-Hunt wohl richtig 
ergänzen, den Vermerk trägt: [rooeıddn dv 'Okvjouyxwv ist nur natür- 
lich. Das Datum, das ich im Vorjahr, wo ich nur eine vorläufige 
Transskription kannte, auf 295 angegeben hatte, ist 287. 

Nr. 891 enthält die Bestellung eines städtischen Exegetes gegen 
Ersatz der Kosten aus dem xowo» zod rayuaros. 892 zeigt, in welcher 


1) Zu dem nachfolgenden vgl. noch das ausführliche Referat über die 
Papyruspublikationen von Wilcken Arch. 5, 198f. sowie Wenger Wiener 
Eranos 1%9, 270f. — ?) Hinzuzufügen, daß Nr. 907, 21 jetzt ein neues Bei- 
spiel der Vormundsbestellung durch die städtischen Magistrate bringt. 
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u man mit dem Munus der calefactio thermarum (D. 50, 4, 1, 2 
. &. betraut wird. 

Nr. 893 (spätes 6.—7. Jabrhundert): Eine Sententia (ruxog genannt) 
von drei a&ıdmıoroı ävöpes in einem Rechtsstreit zwischen Marinus (wohl 
der Kläger) und Markus (Beklagter). Das Stück ist sehr vulgär redi- 
giert, aber doch wohl mit den Herausgebern dahin zu verstehen: 
Marinus soll das Recht haben, die Sophia, die Tochter des Markus 
„eidlich zu befragen“ und nach der (offenbar ist vorausgesetzt: zu Markus’ 
Gunsten ausgefallenen) Befragung oder wenn er auf diese verzichtet, 
keinen Anspruch in der ganzen Sache mehr haben. Die Herausgeber 
halten die Sophia für die Prozeßvertreterin ihres Vaters; da aber aller 
Wahrscheinlichkeit nach (Lenel EP. $ 26) Frauen selbst mit Willen des 
Gegners in einem eigentlichen Prozeß nicht zur Vertretung zugelassen 
werden, wäre diese Annahme nur dann einwandsfrei, wenn es sich 
um ein bloßes Schiedsverfahren handeln sollte, oder — da Sophia ihren 
Vater vertritt — der besondere Fall von D. 3,3, 41 vorlag. Der An- 
nahme eines bloß schiedsgerichtlichen Verfahrens steht auch nichts 
im Weg. An sich ist es freilich auch möglich, die afıdaıaros äyöpes 
. für arbitri im Sinne des justinianischen Prozesses (Bethmann-Hollweg 
ZPr. 3, 128) anzusehen !) und Sophia könnte auch Zeugin sein. 

Die Geburtsanzeige von 194—6 Nr. 894 über ein Kind aus römi- 
scher Ehe unterscheidet sich nicht wesentlich von den älteren Stücken 
dieser Art, die vor drei Jahren von S. de Ricci in der Nouv. Rev, 
hist. 30, 484 veröffentlicht worden sind; sie geschieht beim praefectus 
Aegypti; von den tabularii publici, bei denen nach Marc Aurel (vita 
Marci 9, 7—9) die Anzeige erstattet werden soll, geschieht keine Er- 
wähnung. Näheres in der Einleitung der Herausgeber. 

Nr. 898 a°, 123 zeigt — unter Peregrinen — wieder einen Fall 
mütterlicher Vormundschaft; vgl. Wenger in dieser Zeitschr. 26, 449f. 

Zu der wichtigen Nr. 899 ist abgesehen von den Erörterungen 
Grenfell-Hunts noch auf die lehrreichen Bemerkungen von Wilcken, 
Arch. 5, 268f. zu verweisen. Ich kann mich danach hier mit der 
Betonung dessen begnügen, daß hier, sowie in zwei anderen jüngst 
publizierten Stücken (Giss. 13 [ed. Kornemann Klio 8, 399] 1. 5/6 und 
Lips. Inv. Nr. 266 [ed. Wilcken, Arch. 5, 245] 1. 7/8) wieder ein Beitrag 
zu den Begriffen der ägyptischen y7j dnuooia und yj faoıkıxn gegeben 
wird. Daß önuoocia yj nicht den Boden der Gemeinden bedeutet, wie 
man zuerst meinte, ist nach meinen Ausführungen in dieser Zeitschr. 
22, 154 jetzt wohl allgemein zugegeben; anderseits habe ich meine 
ursprüngliche Auffassung von der faoııxn yr7 als Krondomäne und zum 
töıos Aoyos gehörig mittlerweile aufgegeben, da dem idıos Adyos An- 
 scbeinend überhaupt kein Grundbesitz zukomnit, wie P. Meyer her- 

vorhob. Wenn man nun neuerdings die faoıkıxn yn identifiziert mit 


1) Nähere Ausführungen zu dem Papyrus gibt eine mir während der 
Korr. zugehende interessante Studie von Wenger in der Grazer Festgabe 
zum 50. Phil.-Tag 8. 29f. Er hält den Eid für einen technischen Schiedseid. 
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der. önuoola (Meyer, Festschr. f. Hirschfeld 136. 145; Grenfell-Hunt, 
Oxy. 8 p. 220 [allerdings mit der Wendung: önu. yj included fao. 
yj); mein röm. PR. 1, 356 A. 20), so wird das wieder in Zweifel gestellt 
durch die Art, wie die obigen Urkunden beides trennen; denn Giss. 
und Lips. cit. sagen nv» fPaoılıxnyv xal nv Ömuooiay xal nv ovosaxııy 
yüv; Oxy. cit.: yijv Paodkıxnv se xal Önuoolav. Hier ist bei Unter- 
stellung einer halbwegs verständigen Diktion die Annahme einer 
Tautologie, wonach faaıkıxn und dnuoola yr rechtlich identisch wären, 
sprachlich ausgeschlossen. Aber wie dann diese Kategorien vonein- 
ander zu scheiden wären, ist derzeit völlig dunkel. Vgl. Wilcken, 
Arch. 5, 248—9. 

Ein, soviel ich sehe, noch nicht genügend gewürdigtes Stück ist 
Nr. 901; eine fragmentierte Beschwerde äußerst gleichgültigen In- 
halts über einen Nachbar, gewinnt sie in meinen Augen ihre große 
Bedeutung dadurch, daß sie aus dem Jahr 336 stammt und sich doch 
schon an den dioxav Exdırlav ’O&vovyylıov wendet. Man hat bis jetzt 
allgemein die Einführung des Defensorenamts in das Jahr 364 gesetzt, 
wo es von Valentinian I. und zwar zuerst für Illyricum (C. Th. 1, 29, 1) 
geschaffen worden sein soll. Dieser Papyrus scheint es uns 
schon fast 30 Jahre früher zu zeigen; denn an den alten &xdıxos 
der Stadt, d.h. den Stadtanwalt zu denken, ist nicht gut angängig, 
weil dieser nur die Stadt als Ganzes nach außen vertritt, nicht auch 
die einzelnen Bürger schützt und weil die dxdıxla in unserem Papyrus 
als ständiges Amt bezeichnet ist. Dabei ist noch daran zu erinnern, 
daß auch in C.J.6, 1,5 der Defensor schon im Jahr 319 vorkommt, 
was man freilich für interpoliert gehalten hat statt ‘curator civitatis’ 
(Seeck bei Pauly-Wissowa 8 Sp. 2366). Auch bier wieder zeigen die 
Papyri, daß die Institute älter sein können, als wir aus ihrem ersten 
Vorkommen in den Rechtsquellen zu schließen pflegen. Nur das ist 
zuzugeben, daß in Illyricum der Defensor erst durch Valentinian ge- 
schaffen worden ist; die Einrichtung wird also nicht überall gleich- 
zeitig ins Leben gerufen worden sein. Darum ist sie auch nicht an 
die diokletianischen Reformen anzuknüpfen. 

Zu 902 a0. 465 — Bitte eines (ohne Urteil) verhafteten Schuldners 
um Befreiung durch den oyolaotıxös xai Exdıxos — ist in der Leipziger 
Sammlung ein noch wichtigeres Pendant Inv. Nr. 244, gleichfalls aus 
der Zeit des Leo, welches eine unter gleichen Umständen erfolgende 
Cessio bonorum enthält. 

905 ist ein peregrinischer Ehekontrakt, dessen Interesse unter 
anderm darin liegt, daß er — im Jahr 170 — die Stipulationsklausel 
änspwindevtes wuolöynoay unter Peregrinen zeigt, was, wie die Heraus- 
geber bemerken, für das zweite Jahrhundert sonst nicht vorkommt, da 
sie in CPR. 22, 35 nur durch Lesefehler erscheint. 

Sehr auffallend ist Nr. 906 dadurch, daß hier von der önuoolwaoıs 
einer ovyygapn die Rede ist. Da jetzt gewöhnlich angenommen wird, 
daß sie nur bei zeıpöypaya notwendig war (Grenfell-Hunt, Introd. zu 
Oxy. 719; Koschaker in dieser Zeitschr. 29,2; Preisigke, Einl. zu Straßb. 
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29), wird ihre ganze Theorie durch diese Urkunde neuerlich in Frage 
gestellt. Übrigens bat schon Jörs bei Koschaker a. a. O. auf CPR. 155 
hingewiesen, wo gleichfalls — anscheinend, denn das Stück ist sehr 
fragmentarisch — von önu. einer öuoloyla die Rede ist. Zu unserm 
Stück wagen freilich die Herausgeber die Bemerkung, daß der Aus- 
druck ovyyoapn ungenau gebraucht sein könnte und ein bloßes zeıoo- 
yoapov vorlag; aber recht beruhigt fühlt man sich dabei nicht. 


Eine letztwillige Verfügung vom Jahr 276 findet sich in 907. Der 
Papyrus stellt, wie BGU. 326, wozu sich überhaupt hier manche Paral- 
lelen finden, das Protokoll über deren Eröffnung dar, wie 1. 28: ZAuPr 
100 avrod a (Erovs) ’Enelp zeigt (dahinter vermißt man das Tagesdatum). 
Und zwar ist es nur eine Kopie des Protokolls. Ein eigentliches 
Testament liegt in dem erhaltenen nicht vor, da keine Zeugen inter- 
venieren, es scheint also prima facie Kodizill. Aber man wird die 
Möglichkeit nicht übersehen dürfen, daß wir gar nicht die vollständige 
Urkunde vor uns haben. Denn es ist möglich, daß in dieser Kopiatur 
des Eröffnungsprotokolls die Zeugen und sonstigen Formalien einfach 
weggelassen sind; und ich halte dies, da sonst die Diktion des Testa- 
ments genau eingehalten ist, für ziemlich wahrscheinlich.!) Auch als 
Kodizill übrigens hätte die Verfügung den Inhalt eines Testaments, 
denn es findet Erbeinsetzung statt und wird von nooo8exeoda: ıy xAn- 
oovouia gesprochen. Da es die Intestaterben (Kinder) des Erblassers 
sind, denen so und zwar zu den Intestaterbteilen hinterlassen wird, 
wäre der Mangel der Testamentsform unschädlich und könnte von 
einem Abzug der Trebellianischen Quart keine Rede sein. Überflüssig 
wäre aber in 1.2 die Bemerkung, daß xara ra ovyxexwonutva (gemeint 
ist die das griechische Testament den Ägyptern erlaubende Konstitu- 
tion von Severus Alexander in PER. 1502, mein röm. PR. 1,282 A. 60) 
in griechischer Sprache (EiAnvıxois yoaunacı) verfügt wird; denn für 
ein bloßes Kodizill ist das Griechische immer erlaubt gewesen. Leider 
bringt uns der Papyrus darüber keine Aufklärung, wie in BGU. 326, 9 
die Lücke vor ].aodaı auszufüllen ist; man hat hier an öJoäodaı und 
an eine Erwähnung der Cretio gedacht, wogegen sich die Herausgeber 
ablehnend verhalten und wirkllich zu bemerken ist, daß die Wendung 
von der Cretionsformel bei Gaius abweichen würde. Anderseits aber 
muß doch irgendeine stereotype Formel dagestanden haben, denn der 
Oxy. Pap. hat hinter .aod«ı dieselbe Wortfolge wie der Berliner. Auf 
die Anordnung der x/ngovouia folgen Intestatfideikommisse, und zwar 
zunächst an die Erben selbst, wobei zu beachten, daß ein Teil davon 
hinterlassen ist: “üreo ı7js xAnoovouias’, andere xar' Efaigerov. Ich be- 
trachte die letzteren als Voraus-, die ersteren dagegen als „Hinein- 
vermächtnisse“, d.h. solche, welche der so Bedachte sich auf seinen 
Erbteil muß anrechnen lassen (vgl. D. 33. 1, 21, 5: in partem eius certa 
praedia reliquit). Außerdem wird einer der zu Erben eingesetzten 


1) Nach 1.2 (ürnyogevoev) würde ein testamentum nunc. in scriptu- 
ram redactum vorliegen. 
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Töchter ihre Dos „bekräftigt“ (Beßfaıö 1.14); das bedeutet jedenfalls 
Ausschluß der Kollationspflicht. Da die Collatio dotis, wie jede Kol- 
lation, im vorjustinianischen Recht bei testamentarischer Erbfolge der 
Kinder entfällt, könnte man diese Bestimmung darauf hindeuten 
wollen, daß der Testator sich bewußt war, doch kein eigentliches 
Testament errichtet zu haben; doch wäre das ein sehr unsicherer 
Schluß. Für zwei der Söhne und eine Tochter, welche unmündig 
sind, wird ein Tutor bestellt, und zwar für die Tochter &ws ade 
yaundj. Mit letzterem ist zunächst der Bestand der Geschlechtsvor- 
mundschaft anerkannt; wenn dabei als Grenze für die Amtsdauer des 
bestellten Tutors die Eheschließung angegeben ist, hat vielleicht der 
Testator nach griechischer Auffassung an die dann eintretende ehe- 
männliche Vormundschaft gedacht. Dem klassischen römischen Recht 
entspricht dies nicht; doch erinnere ich an die der Anschauung des 
Testators entsprechende Bestimmung Constantins in C. Th. 3, 1, 3 
(Reichsr. und Volksr. 218f.); man sieht hier deutlich, wie stark das 
nationale Rechtsbewußtsein fortlebt (vgl. noch im allgemeinen Kübler 
oben S. 181). Ausdrücklich endlich wird die Mutter als &xaxolovdnroia 
neben dem Vormund der Kinder bestellt; dazu vgl. P. Lips. 9, 6; Amh. 
91,2; BGU. 1070, 7; Oxy. W9, 4. Zu 1.21 endlich s. oben 8.399 A. 2. 

Der Bemerkung der Herausgeber, daß in dieser Urkunde römische 
Rechtsformeln in die griechische Urkunde eindringen, ist nur dann 
zuzustimmen, wenn die Urkunde wirklich bloßes Kodizill ist (oben 
S. 402); dann braucht man sie nur mit P. Lips. 29 zu vergleichen, um 
zu sehen, wieviel einfacher der rein griechische Stil noch im 3. Jahr- 
hundert ist. Aber ich bin eben deswegen geneigt, hier ein wahres 
Testament anzunehmen. 

911 (av. 233 oder 265) enthält einen üroygagevs, der einem schwach- 
sichtigen Mann vom orgarnyds bestellt ist. Paul. sent. 4, 12, 9 sagt 
zwar: Caeco curator dari non potest, quia ipse sibi procuratoren in- 
stituere potest; aber ein ünoypapevs ist kein eigentlicher Kurator. 
Immerhin sieht man, daß die Praxis ein Hilfsbedürfnis des Blinden 
anerkannte und daß diesem hier abgeholfen wird. 

Hiermit verlassen wir die Oxyrhynchuspapyri, nicht ohne den Edi- 
toren für die neuerliche reiche und in klassischer Form gespendete Gabe 
den wärmsten Dank zu sagen. Von dem weiteren Material ist zu erwähnen 


II. P. Aphrodite, veröffentlicht von Jean Maspero im bull. de 
l’Institut francais d’arch&ologie orientale VI (1908). Es handelt sich 
um die beginnende Publikation aus einem Bestand von etwa 250 von 
Lefebvre nach Kairo gebrachten Papyri aus Köm-Eögäw in Oberägypten, 
vorwiegend aus dem 6. Jahrhundert. Maspero hat bis jetzt drei davon 
bekannt gemacht, unter denen insbesondere Nr.2 bei den Juristen 
großes Interesse erregen muß; das Stück ist, nebst den beiden andern, 
echon von Wilcken, Arch. 5, 285 besprochen. Das Besondere ist, daß 
es sich um einen „Öelos runos“ handelt. Es haben vier Einwohner 
der xaun "Ayoodlın gegen einige ihrer Mitbürger in Konstantinopel, 


von wo auch unser Papyrus datiert ist, eine kaiserliche Sentenz, Velos 
20* 
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29), wird ihre ganze Theorie durch diese Urkunde neuerlich in Frage 
gestellt. Übrigens hat schon Jörs bei Koschaker a. a. O. auf CPR. 155 
hingewiesen, wo gleichfalls — anscheinend, denn das Stück ist sehr 
fragmentarisch — von önu. einer öuoloyla die Rede ist. Zu unserm 
Stück wagen freilich die Herausgeber die Bemerkung, daß der Aus- 
druck ovyypapr ungenau gebraucht sein könnte und ein bloßes zeıoo- 
yoapov vorlag; aber recht beruhigt fühlt man sich dabei nicht. 


Eine letztwillige Verfügung vom Jahr 276 findet sich in 907. Der 
Papyrus stellt, wie BGU. 326, wozu sich überhaupt hier manche Paral- 
lelen finden, das Protokoll über deren Eröffnung dar, wie 1.28: &Audr 
tod avrod a (Erovs) "Enslp zeigt (dahinter vermißt man das Tagesdatum). 
Und zwar ist es nur eine Kopie des Protokolls. Ein eigentliches 
Testament liegt in dem erhaltenen nicht vor, da keine Zeugen inter- 
venieren, es scheint also prima facie Kodizill. Aber man wird die 
Möglichkeit nicht übersehen dürfen, daß wir gar nicht die vollständige 
Urkunde vor uns haben. Denn es ist möglich, daß in dieser Kopiatur 
des Eröffnungsprotokolls die Zeugen und sonstigen Formalien einfach 
weggelassen sind; und ich halte dies, da sonst die Diktion des Testa- 
ments genau eingehalten ist, für ziemlich wahrscheinlich.!) Auch als 
Kodizill übrigens bätte die Verfügung den Inhalt eines Testaments, 
denn es findet Erbeinsetzung statt und wird von nooo&oxeoda: 17 xAn- 
oovoula gesprochen. Da es die Intestaterben (Kinder) des Erblassers 
sind, denen so und zwar zu den Intestaterbteilen hinterlassen wird, 
wäre der Mangel der Testamentsform unschädlich und könnte von 
einem Abzug der Trebellianischen Quart keine Rede sein. Überflüssig 
wäre aber in 1.2 die Bemerkung, daß xara ra ovyxerwonusva (gemeint 
ist die das griechische Testament den Ägyptern erlaubende Konstitu- 
tion von Severus Alexander in PER. 1502, mein röm. PR. 1, 282 A. 60) 
in griechischer Sprache (EAinvıxois yoaypnaoı) verfügt wird; denn für 
ein bloßes Kodizill ist das Griechische immer erlaubt gewesen. Leider 
bringt uns der Papyrus darüber keine Aufklärung, wie in BGU. 326, 9 
die Lücke vor ].aodaı auszufüllen ist; man bat hier an öJododaı und 
an eine Erwähnung der Cretio gedacht, wogegen sich die Herausgeber 
ablehnend verhalten und wirkllich zu bemerken ist, daß die Wendung 
von der Cretionsformel bei Gaius abweichen würde. Anderseits aber 
muß doch irgendeine stereotype Formel dagestanden haben, denn der 
Oxy. Pap. hat hinter .aod«ı dieselbe Wortfolge wie der Berliner. Auf 
die Anordnung der xAnoovoula folgen Intestatfideikommisse, und zwar 
zunächst an die Erben selbst, wobei zu beachten, daß ein Teil davon 
hinterlassen ist: “öneg zjs xAnoovoulas’, andere xar' E£aiperov. Ich be- 
trachte die letzteren als Voraus-, die ersteren dagegen als „Hinein- 
vermächtnisse“, d.h. solche, welche der so Bedachte sich auf seinen 
Erbteil muß anrechnen lassen (vgl. D. 33.1, 21, 5: in partem eius certa 
praedia reliquit). Außerdem wird einer der zu Erben eingesetzten 


1) Nach 1.2 (Ürnyooevoev) würde ein testamentum nunc, in scriptu- 
ram redactum vorliegen. 
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Töchter ibre Dos „bekräftigt“ (Beßaıö 1.14); das bedeutet jedenfalls 
Ausschluß der Kollationspflicht. Da die Collatio dotis, wie jede Kol- 
lation, im vorjustinianischen Recht bei testamentarischer Erbfolge der 
Kinder entfällt, könnte man diese Bestimmung darauf hindeuten 
wollen, daß der Testator sich bewußt war, doch kein eigentliches 
Testament errichtet zu haben; doch wäre das ein sehr unsicherer 
Schluß. Für zwei der Söhne und eine Tochter, welche unmündig 
sind, wird ein Tutor bestellt, und zwar für die Tochter &ws äydoi 
yaundj. Mit letzterem ist zunächst der Bestand der Geschlechtsvor- 
mundschaft anerkannt; wenn dabei als Grenze für die Amtsdauer des 
bestellten Tutors die Eheschließung angegeben ist, hat vielleicht der 
Testator nach griechischer Auffassung an die dann eintretende ehe- 
männliche Vormundschaft gedacht. Dem klassischen römischen Recht 
entspricht dies nicht; doch erinnere ich an die der Anschauung des 
Testators entsprechende Bestimmung Constantins in C. Th. 3, 1, 3 
(Reichsr. und Volker. 218f.); man sieht hier deutlich, wie stark das 
nationale Rechtsbewußtsein fortlebt (vgl. noch im allgemeinen Kübler 
oben S. 181). Ausdrücklich endlich wird die Mutter als &raxolovdntpra 
neben dem Vormund der Kinder bestellt; dazu vgl. P. Lips. 9, 6; Amh. 
91,2; BGU. 1070, 7; Oxy. %9, 4. Zu 1.21 endlich s. oben S.399 A. 2, 

Der Bemerkung der Herausgeber, daß in dieser Urkunde römische 
Rechtsformeln in die griechische Urkunde eindringen, ist nur dann 
zuzustimmen, wenn die Urkunde wirklich bloßes Kodizill ist (oben 
S. 402); dann braucht man sie nur mit P. Lips. 29 zu vergleichen, um 
zu sehen, wieviel einfacher der rein griechische Stil noch im 3. Jahr- 
hundert ist. Aber ich bin eben deswegen geneigt, hier ein wahres 
Testament anzunehmen. 

911 (av. 233 oder 265) enthält einen droypagyevs, der einem schwach- 
sichtigen Mann vom orgarnyds bestellt ist. Paul. sent. 4, 12, 9 sagt 
zwar: Caeco curator dari non potest, quia ipse sibi procuratoren in- 
stituere potest; aber ein ünoygapevs ist kein eigentlicher Kurator. 
Immerhin sieht man, daß die Praxis ein Hilfsbedürfnis des Blinden 
anerkannte und daß diesem hier abgeholfen wird. 

Hiermit verlassen wir die Oxyrhynchuspapyri, nicht ohne den Edi- 
toren für die neuerliche reiche und in klassischer Form gespendete Gabe 
den wärmsten Dank zu sagen. Von dem weiteren Material ist zu erwähnen 


II. P. Aphrodite, veröffentlicht von Jean Maspero im bull. de 
Y’Institut francais d’arch&ologie orientale VI (1908). Es handelt sich 
um die beginnende Publikation aus einem Bestand von etwa 250 von 
Leftbvre nach Kairo gebrachten Papyri aus Köm-Eögäw in Oberägypten, 
vorwiegend aus dem 6. Jahrhundert. Maspero hat bis jetzt drei davon 
bekannt gemacht, unter denen insbesondere Nr. 2 bei den Juristen 
großes Interesse erregen muß; das Stück ist, nebst den beiden andern, 
schon von Wilcken, Arch. 5, 285 besprochen. Das Besondere ist, daß 
es sich um einen „®eslos zunos“ handelt. Es haben vier Einwohner 
der xwun "Appoölın gegen einige ihrer Mitbürger in Konstantinopel, 
von wo auch unser Papyrus datiert ist, eine kaiserliche ra Delos 


404 Miszellen. 


tunos, (Reskript?) erlangt und beauftragen nun in vorliegender Urkunde 
einen xduss zod Delov xwvorotoplov, Flavius Palladius (neben dem noch 
ein gewisser Epigonos genannt wird, der aber im Vertrag selbst nicht 
mehr vorkommt und dessen Rolle unklar bleibt), als dxßıßaoıns od 
rodyuaros in die Thebais zu kommen!), dort die Beklagten vor Gericht 
zu bringen und die Sache durchzuführen. Zu diesem &xßıßaorns, dessen 
die Beklagten „xara (zöv) »duov“ bedürfen, möchte ich aber nicht an 
Iust. Nov. 962) und 112 denken; denn dort handelt es sich um den ge- 
wöhnlichen Gerichtsvollzieher im ordentlichen Prozeß. Näher scheint 
mir die Beziehung zu C. J. 12, 60, 7 und 3, 2,4 zu sein; insbesondere 
an ersterer Stelle wird u. a. auch der 2xßıßaouds der Beim xslevoeıs 
besprochen. Daß freilich diese Geltendmachung des runos nach gesetz- 
licher Bestimmung durch einen besonderen Zxßıßaoıns erfolgen muß, 
ist daselbst nicht ersichtlich; auffallend auch, daß dies ein Comes 
consistorii ist.?) Läßt sich das vielleicht so erklären, daß es sich nur 
um einen Comes honorarius handelt, also um einen Mann, der nur den 
Titel eines Comes consist. führt, vielleicht einen angesehenen Anwalt? 

Über die einzelnen Verpflichtungen des 2xßıßaoıns (1. 33ff.) vgl. 
die obgenannten Konstitutionen. In 1.43f. wird über die Prozeß- 
kosten gesprochen, wozu etwa zu vgl. Bethmann-Hollweg, Ziv.-Proz. 3, 
201f.; dabei möchte man den etwas dunkeln Passus in ]. 42—45 
etwa so verstehen, daß die Partei die Zustellungsgebühren und Kosten 
der Gerichtskanzlei ganz vorschießen soll, dagegen falls der Beklagte 
zum Ersatz der Prozeßkosten verurteilt wird, nur !/, von diesen be- 
kommt, ?s der äxßıßaoıns. Das weitere würde ich so auffassen: von 
dem im Prozeß zu ersiegenden Betrag bekommt die Partei °/,, der 
&xß. dagegen für Bemühung und Auslagen !/,; ich glaube in 1. 46 statt 
av BE 0|......... ] proponieren zu sollen: z@» d& 2[xBroousvov] &x zijs 
Öbens usf. Zum Text hat schon Wilcken eine Reihe treffender Vor- 
schläge gemacht; ich möchte noch hinzufügen 1. 44 statt zavıwy rar: 
navıoay (T@v) av und 1.56 statt ünddoyov noos 8öQ.....: Uno Adyorv 
nooosöpsvoar. L. 63 ist xai dlxas Akyaıy sehr auffallend. 116 c. f. statt 
.. x. Asıa vielleicht aowalesia? 

Endlich muß ich noch auf einen Punkt meines vorjährigen Referats 
zurückkommen. Zu dem Gerichtsprotokoll P. Straßb. 41 hat Wilcken 
Arch. 5, 261 zwar meiner Polemik gegen Preisigkes Auffassung bezüglich 
des ueradiddvaı zugestimmt, dagegen sich insofern auf dessen Seite ge- 
stellt, als auch er die dort genannten fıßAla als Beweispapiere ansieht, 
nicht wie ich als einen Klaglibell. Ich will jedoch auf die konkrete 
Frage nicht weiter eingehen, erstens weil sie nur für die Auslegung des 
dortigen Tatbestandes von Bedeutung ist, sonst aber gänzlich gleich- 
gültig; zweitens weil ich meine Meinung, wegen der Unvollständigkeit 


1) Die offenbar richtige Lesung und Ergänzung rapaysırousenv 1jj 
Onlfaiov xwoqa)] o. & in 1.31 ist von Wilcken a.a. O. vorgeschlagen 
worden. — ?) Deren Rubrik lautet „reoi r@v Exßıßaoröv*. — ®) In C. Th. 
1,3, 1, wo gleichfalls der Comes unter den UÜberbringern genannt ist, 
handelt es sich doch wohl um andere kaiserliche Verfügungen. 
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des Papyrus, nur als die wahrscheinlichere bezeichnet habe. Daran 
halte ich auch jetzt noch fest, aber es kommt wie gesagt, gar nichts 
auf diesen Punkt an. Wichtiger ist jedoch eine andere Frage, die 
sich daran knüpft. Ich hatte nämlich zugegeben, daß der Klaglibell 
„vielleicht häufiger“ BıßAldıov heißt, als wie es nach m.M. dort der 
Fall sein müßte, fıßAlov. Wilcken hat sich nun einer dankenswerten 
statistischen Untersuchung des Sprachgebrauchs nach den Indices der 
Pap.-Ausgaben unterzogen und festgestellt, daß nach dem Jahr 325 
PıßAlov in der Bedeutung von Libell 8 mal vorkommt (und oft in den 
spätern Rechtsbüchern), ßıßAldıov gar nicht mehr; umgekehrt findet er 
in den drei ersten Jahrhunderten auf gegen 50 Fälle von fıßAldıov 
nur 3 von ßıßAlov. Indem er danach jedenfalls einen Umschwung in der 
Terminologie annimmt, ist er geneigt, selbst von jenen 3 älteren An- 
wendungen von fıßAlov noch zwei zu bezweifeln. 

Demgegenüber verweise ich auf eine klassische Quelle, nämlich das 
Reskript von Pertinax in D. 50, 6, 6,2, wo es heißt: "änsıdn dxxaldexa 
naldas Eyew dia ou Pıßkiov Eöniwoas, wo sicher der an den Kaiser 
überreichte Libell als ß:ßAlov bezeichnet wird. Diese Stelle setzt es 
außer Zweifel, daß ßıßAiov schon in der severischen Zeit den Libell 
bedeuten kann.!) Dadurch werden aber die von Wilcken angezweifelten 
Fälle gestützt. Daß ein ünduynua an einen Beamten auch fıßAlor 
heißen kann (z. B. Dittenberger, Syll. Nr. 533 1.4), dürfte ohnedies nie- 
. mand hestreiten, gerade hierin liegt aber schon die Überleitung zur 
Klagschrift. Auf der andern Seite gebe ich gern zu, daß ßıßAldıov in 
der fraglichen Zeit der offizielle Ausdruck ist; Wilcken erinnert mich 
hier gesprächsweise an Insc. Gr. 14, 1072=C.J.G. 3, 5395 (Ende des 
2. Jahrhunderts) wo ein Beamter in Rom Zni Pıßlediwv xai dvayyaoewv 
od Zeßaorod genannt wird und an Oxy. 78 1.26 vgl mit 1.20. — Im 
Ganzen also kann, obwohl ich das starke Überwiegen von Bıßildıor 
ohne weiteres zugebe, die Möglichkeit von fıßAiov m. E. nicht bestritten 
werden. Wobei noch zu bemerken ist, daß nach Wilckens Statistik 
der Rückgang von ßıßilöiov sich doch wohl schon im 3. Jahrhundert, 
in dessen ungefähre Mitte der Straßburger Papyrus fällt, angebahnt 
haben müßte.?) 


III. Nach Schluß meines Urkundenreferats geht mir das von 
W. Schubart gearbeitete 8. Heft des vierten Bandes der „Ägyptischen 


1) Eine besondere Frage ist natürlich, ob wir hier das Original des 
Reskripts vor uns haben oder eine bloße Übersetzung; für Ersteres Dirksen 
ziv. Abh. 1, 46f.; anderseits vgl. jedoch Hirschfeld, Verwaltungsbeamte 
8. 327. Aber jedenfalls wird Callistratus eine gute, vielleicht amtliche 
Übersetzung benutzt haben, und dieser Umstand fällt besonders ins Gewicht. 
— ?) Zu Straßb. 41 kann man mir einwenden, daß derselbe Rhetor, der in 
1.6 von fıßAia spricht, 1. 17 den Klaglibell AıßAlöıov nennt, und man doch 
nicht bei derselben Person einen doppelten Sprachgebrauch annehmen kann. 
Aber das fıßAlov in 1.6 kann er aus dem Mund des Vorredners übernommen 
haben, der es in 1.5 gebraucht. — Das Ödidaoxwuer in 1. 35 fasse ich als 
„ausführen“, „plaidieren*, cf. Lips. 40 II 14 "xalös dıöaoxeı; Nov. Tust. 135 
praef.; dei @v Bıßliav iva Öıdaoxwusev würde also heißen: wir müssen 
ein Klageexemplar haben, um unsern Standpunkt vertreten zu können. 
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zunos, (Reskript?) erlangt und beauftragen nun in vorliegender Urkunde 
einen xduss tod Dslov xwvororoplov, Flavius Palladius (neben dem noch 
ein gewisser Epigonos genannt wird, der aber im Vertrag selbst nicht 
mehr vorkommt und dessen Rolle unklar bleibt), als dxßıßaoıns zoü 
noayuaros in die Thebais zu kommen!), dort die Beklagten vor Gericht 
zu bringen und die Sache durchzuführen. Zu diesem &xßıßaorns, dessen 
die Beklagten „xara (T0v) vduov" bedürfen, möchte ich aber nicht an 
Iust. Nov. 96°) und 112 denken; denn dort handelt es sich um den ge- 
wöhnlichen Gerichtsvollzieher im ordentlichen Prozeß. Näher scheint 
mir die Beziehung zu C. J. 12,60, 7 und 3, 2,4 zu sein; insbesondere 
an ersterer Stelle wird u. a. auch der dxßıßaouds der Osiaı xelsvoes 
besprochen. Daß freilich diese Geltendmachung des rönos nach gesetz- 
licher Bestimmung durch einen besonderen &xßıßaoıns erfolgen muß, 
ist daselbst nicht ersichtlich; auffallend auch, daß dies ein Comes 
consistorii ist.?) Läßt sich das vielleicht so erklären, daß es sich nur 
um einen Comes honorarius handelt, also um einen Mann, der nur den 
Titel eines Comes consist. führt, vielleicht einen angesehenen Anwalt? 

Über die einzelnen Verpflichtungen des &xßıßaoıns (}. 33ff.) vgl. 
die obgenannten Konstitutionen. In 1.43f. wird über die Prozeß- 
kosten gesprochen, wozu etwa zu vgl. Bethmann-Hollweg, Ziv.-Proz. 3, 
201f.; dabei möchte man den etwas dunkeln Passus in 1. 42—45 
etwa so verstehen, daß die Partei die Zustellungsgebühren und Kosten 
der Gerichtskanzlei ganz vorschießen soll, dagegen falls der Beklagte 
zum Ersatz der Prozeßkosten verurteilt wird, nur !/, von diesen be- 
kommt, ?s der &xßıßaoıns. Das weitere würde ich so auffassen: von 
dem im Prozeß zu ersiegenden Betrag bekommt die Partei ®/,, der 
&xß. dagegen für Bemühung und Auslagen !/,; ich glaube in 1. 46 statt 
ı@v d8 Q|......... ] proponieren zu sollen: z@v ds 2/[xPmoousvav] dx wis 
ölıns usf. Zum Text hat schon Wilcken eine Reihe treffender Vor- 
schläge gemacht; ich möchte noch hinzufügen 1. 44 statt zayıwv zör: 
nayıav (Tüv) av und 1.56 statt UndAoyov npös 8do.....: Uno Adyor 
no00sögsdoas. L.63 ist xal Ölxas Aeyeıy sehr auffallend. 116 c. f. statt 
.. x. Asıq vielleicht aopaleia? 

Endlich muß ich noch auf einen Punkt meines vorjährigen Referats 
zurückkommen. Zu dem Gerichtsprotokoll P. Straßb. 41 hat Wilcken 
Arch. 5, 261 zwar meiner Polemik gegen Preisigkes Auffassung bezüglich 
des ueradıddvas zugestimmt, dagegen sich insofern auf dessen Seite ge- 
stellt, als auch er die dort genannten fıßAla als Beweispapiere ansieht, 
nicht wie ich als einen Klaglibell. Ich will jedoch auf die konkrete 
Frage nicht weiter eingehen, erstens weil sie nur für die Auslegung des 
dortigen Tatbestandes von Bedeutung ist, sonst aber gänzlich gleich- 
gültig; zweitens weil ich meine Meinung, wegen der Unvollständigkeit 


I) Die offenbar richtige Lesung und Ergänzung rapayeıvousvnvy Tjj 
OnlBaioy xwpa] o. &. in 1.31 ist von Wilcken a.a.O. vorgeschlagen 
worden. — ?) Deren Rubrik lautet „zeoi r@v Exßıßaozav*. — °) In C. Th. 
1,3, 1, wo gleichfalls der Comes unter den Überbringern genannt ist, 
handelt es sich doch wohl um andere kaiserliche Verfügungen. 
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des Papyrus, nur als die wahrscheinlichere bezeichnet habe. Daran 
halte ich auch jetzt noch fest, aber es kommt wie gesagt, gar nichts 
auf diesen Punkt an. Wichtiger ist jedoch eine andere Frage, die 
sich daran knüpft. Ich hatte nämlich zugegeben, daß der Klaglibell 
„vielleicht häufiger“ BıßAldıov heißt, als wie es nach m.M. dort der 
Fall sein müßte, fıßllov. Wilcken hat sich nun einer dankenswerten 
statistischen Untersuchung des Sprachgebrauchs nach den Indices der 
Pap.-Ausgaben unterzogen und festgestellt, daß nach dem Jahr 325 
PıßAlov in der Bedeutung von Libell 8 mal vorkommt (und oft in den 
spätern Rechtsbüchern), ßıßAldıov gar nicht mehr; umgekehrt findet er 
in den drei ersten Jahrhunderten auf gegen 50 Fälle von PıßAldıov 
nur 3 von ßıßAlov. Indem er danach jedenfalls einen Umschwung in der 
Terminologie annimmt, ist er geneigt, selbst von jenen 3 älteren An- 
wendungen von fıßilov noch zwei zu bezweifeln. 

Demgegenüber verweise ich auf eine klassische Quelle, nämlich das 
Reskript von Pertinax in D. 50, 6, 6,2, wo es heißt: "Zreadn Exxaldexa 
raldas Ereıw dia ou Pıßliov Eödnkwoas', wo sicher der an den Kaiser 
überreichte Libell als ßıßAlov bezeichnet wird. Diese Stelle setzt es 
außer Zweifel, daß ßıßAlov schon in der severischen Zeit den Libell 
bedeuten kann.!) Dadurch werden aber die von Wilcken angezweifelten 
Fälle gestützt. Daß ein ünduynua an einen Beamten auch PıßAlov 
heißen kann (z. B. Dittenberger, Syll. Nr. 533 1. 4), dürfte ohnedies nie- 
mand hestreiten, gerade hierin liegt aber schon die Überleitung zur 
Klagschrift. Auf der andern Seite gebe ich gern zu, daß AıßAldıov in 
der fraglichen Zeit der offizielle Ausdruck ist; Wilcken erinnert mich 
hier gesprächsweise an Insc. Gr. 14, 1072 = C.J.G. 3, 5395 (Ende des 
2. Jahrhunderts) wo ein Beamter in Rom ni Bıßlsıdiwv xai dvayrwoewv 
tod Zeßaoroö genannt wird und an Oxy. 78 1.26 vgl mit 1.20. — Im 
Ganzen also kann, obwohl ich das starke Überwiegen von BıßAldıov 
ohne weiteres zugebe, die Möglichkeit von fıßAlov m. E. nicht bestritten 
werden. Wobei noch zu bemerken ist, daß nach Wilckens Statistik 
der Rückgang von fıßAldıov sich doch wohl schon im 3. Jahrhundert, 
in dessen ungefähre Mitte der Straßburger Papyrus fällt, angebahnt 
haben müßte.?) 


III. Nach Schluß meines Urkundenreferats geht mir das von 
W. Schubart gearbeitete 8. Heft des vierten Bandes der „Ägyptischen 


ı) Eine besondere Frage ist natürlich, ob wir hier das Original des 
Reskripts vor uns haben oder eine bloße Übersetzung; für Ersteres Dirksen 
ziv. Abh. 1, 46f.; anderseits vgl. jedoch Hirschfeld, Verwaltungsbeamte 
8. 327. Aber jedenfalls wird Callistratus eine gute, vielleicht amtliche 
Übersetzung benutzt haben, und dieser Umstand fällt besonders ins Gewicht. 
— 2?) Zu Straßb. 41 kann man mir einwenden, daß derselbe Rhetor, der in 
1.6 von fıßAia spricht, 1. 17 den Klaglibell fıßAldıov nennt, und man doch 
nicht bei derselben Person einen doppelten Sprachgebrauch annehmen kann. 
Aber das fıßAlov in 1. 6 kann er aus dem Mund des Vorredners übernommen 
haben, der es in 1.5 gebraucht. — Das dıdaoxwus» in 1. 35 fasse ich als 
„ausfübren*, „plaidieren*, cf. Lips. 40 II 14 ‘xalös dıöaoxeı'; Nov. Iust. 135 
praef.; dei röv Bıßllov iva dıdaoxwuev würde also heißen: wir müssen 
ein Klageexemplar haben, um unsern Standpunkt vertreten zu können. 
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Urkunden i.d. kgl. Museen zu Berlin“ zu. Gleichzeitig werde ich von 
einem jüngeren Freunde auf Nr. 1126 aufmerksam gemacht, von welchem 
dieser beobachtet hat, daß dieser Papyrus an die Obaerati in Asia 
atque Aegypto et in Illyrico bei Varro R. R.1, 17 erinnert, welche als Feld- 
bauern verwendet werden. Der Tatbestand im Papyrus ist, daß eine 
Frau von einer anderen 100 Drachmen als Darlehn bekommt und ver- 
spricht, statt dieser und ihrer Zinsen (und gegen den Lebensunterhalt) 
der Gläubigerin durch drei Jahre in ihrer Bierschenke Dienste zu tun. 
Nähere Untersuchung des Tatbestandes und der Frage, ob dieser Ver- 
trag mit dem bei Varro genannten irgendwelche Verwandtschaft ent- 
hält, soll dem obenerwähnten Forscher, der vorläufig noch freie Hand 
behalten und darum ungenannt bleiben möchte, vorbehalten werden; 
doch ist die Urkunde interessant genug'), um an dieser Stelle erwähnt 
werden zu müssen. 


Leipzig. L. Mitteis. 


[Enragpr, der Aussatz?] Diese Frage hat B. Kübler kürzlich 
an dieser Stelle?) verneinend beantwortet und, wie er selbst und wohl 
manche mit ibm denken werden, entschieden. Und doch haben 
mich seine sprachlichen und juristischen Auseinandersetzungen nicht 
überzeugt, wie wohl begründet sie auch alle sein mögen. Vielleicht 
ist auch dem Mediziner, der sich einige Jahre lang in den Papyrus- 
urkunden umgesehen hat, zu dieser Frage hier ein Wort gestattet — 
von seinem Standpunkte aus. 

Ob eine solche Frage überhaupt rein sprachlich entschieden werden 
kann? — Man nehme ein Beispiel aus der Sprache des heutigen Tages! 
Wird der Hinweis, daß man bei Immobilien „schwer belastet“ als 
einen Terminus aus dem Hypothekenwesen zu verstehen hat, irgend 
jemanden überzeugen, daß er auch dann juristisch zu verstehen ist, 
wenn von einem Menschen die Rede ist, bei dem der Verdacht auf 
Schwindsucht oder Krebs besteht oder bei dem man die Aussichten 
der dauernden Heilung von einem ernsten Nervenleiden erwägt, und 
dann in einem dieser Fälle das Moment betont wird, der Betreffende 
sei väterlicher- oder mütterlicherseits oder sonst in der Ascendenz 
„schwer belastet‘? — — 

Doch das nur nebenbei! Man nehme aber einmal, nachdem man 
Küblers Darlegungen (Bd. XXIX 8. 474—479) gelesen hat, die Straß- 
burger Verkaufsurkunde, betreffend die Negersklavin Maura (P, gr. St. 
Ind. Nr. 1404) in die Hand, die Friedrich Preisigke im Archiv für 
Papyrusforschung III. S. 413ff. veröffentlicht hat und beachte nament- 
lich die folgende Stelle im Zusammenhang: 


1) Entwertet würde sie nur, wenn das „Darlehn* als bloßer Vor- 
schuß auf den Dienstlohn zu fassen sein sollte. Aber das ist nach dem 
Wortlaut sehr wenig wahrscheinlich. — Bei der Anm. 25 des Hg. ist über- 
sehen, daß die Höhe der Zinsen in 1. 17. angegeben ist. — ?) Band 29 
S. 4i4f. dieser Ztsch. (Anm. d. Red.). 


Miszellen. 407 


... un RpOÖURBUEINV 
oip Önnore xep[alalm xal nodynarı xai ovvallayuarı 
 xal oiw Önnors olveı nalaıw xal Enapüs xal daniouaros 
xai xgunıod nadovs, all’ Elsvdeoay oboav And 
navrös xspalalov xai nodyuaros xai ovvallayuaros 
xal olov ÖNNoTE xoUnToü nadovs ... 

Man sieht, mit Zeile 28 und 29 ist das Juristische erledigt, dann 
gebt es zum ebenso wichtigen Körperlichen der Sklavin über in Zeile 30, 
zu oo Önnore abe nalas xal dnapüs (= dnapiis) xai banlouaros xal 
xovntod nadovs. Sollte hier wirklich zwischen den „alten Schäden“, 
den „Folgen von Schlägen“, den „verborgenen Krankheiten®* nochmals 
von „Kontraktsschuldenbelastung* oder „Reservation des Herrenrechtes“ 
etwas ausgesagt werden in dem Kaufvertrag? Das glaube wer mag, 
jedenfalls hat es alle Wahrscheinlichkeit und noch manches andere 
gegen sich, zumal in Zeile 31—33 nochmals bei der wiederholten 
positiven Betonung des Freiseins des weiblichen Kaufobjektes von 
juristischer und physischer Belastung, dem ausdrücklich im einzelnen 
unterschiedenen juristischen and navrös xepalalov xal nodynaros xal 
ovvallayuaros, das Ärztliche olov dnnore xountod nadovs für alles Körper- 
liche zusammen gegenübergestellt wird, offenbar als dessen für den 
Käufer wichtigster Teil, da er sich ja bei dem nackten Mädcun von 
den dariouara zur Not überzeugen konnte, nicht aber von den drei 
andern schwer faßbaren Dingen. Damit zusammengehalten wird die 
ständige Zusammenkoppelung von Zsoa »doos und £&xayn in den stehen- 
‚den Wendungen von rin» lsoäs vöoov xai dnapiis oder xwois Enapijs 
xal iepäs vooov oder dxtös leoäs vöcov xal Enapijs ungezwungen doch 
nur so aufgefaßt werden können, daß beides auf körperliche Eigen- 
schaften geht. — 

Einen medizinischen Einwand, den Kübler erhebt, muß ich etwas 
eingehender besprechen. 

Er sagt vollkommen richtig, daß der Verkäufer nur für ver- 
borgene Mängel einzustehen habe (wie heute noch) „zu denen doch 
der Aussatz nicht zu rechnen ist“. — Weiß das Herr Kübler so 
genau oder ist das etwas so Selbstverständliches?? — Gewiß, späte 
Aussatzstadien waren auch den Käufern und Verkäufern von Sklaven 
und Sklavinnen wohl sicher erkennbar, aber bestimmt nicht die mehr 
harmlosen Anfangserscheinungen, die sich viele Monate lang und länger 
hinziehen und mit allen möglichen Hauterkrankungen Ähnlichkeit 
haben oder verwechselt werden können. Auch heute noch verlangt 
die Diagnose der Frühstadien der Lepra einen überaus geschulten und 
‚erfahrenen ärztlichen Beobachter und im Altertum wie im Mittelalter 
war sogar die Beurteilung schon florider Lepra stets eine höchst wich- 
tige und verantwortliche Sache, die man z. B. im alten Testament der 
Priesterschaft anvertraut hatte und im Mittelalter meist einem Kol- 
legium von drei Ärzten oder der ganzen medizinischen Fakultät einer 
Hochschule zu übertragen pflegte, doch gewiß nicht weil das Urteil 
allzuleicht zu fällen war. 
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Die Lepra ist eine eminent chronische Krankheit, die nur schwer 
übertragen wird, aber auch um so fester haftet und erbarmungslos, 
ohne Spontan- oder Kunstheilung zuzulassen, in absehbarer, wenn auch 
oft recht langer Zeit zum Ende führt, ja auch heute noch in ihrem 
jahre-, selbst jahrzehntelangen vernichtenden Gange höchstens etwas 
aufgehalten werden kann. Von ihrer Übertragbarkeit von Mensch zu 
Mensch und von ihrer relativ langdauernden Latenz hatte man auch 
schon im Altertum in den in Frage kommenden Regionen eine deut- 
liche Vorstellung. Daß überhaupt der Antike der Begriff der Krank- 
heitsübertragung nicht fremd war, beweisen schon die Äußerungen 
des Thukydides über die Verbreitung der Pest. 

Wenn nun aber Kübler die „Phthisis‘ aus den Gesetzen des 
Platon dem Aussatz gegenüberstellt, so ist das für seinen Zweck 
wenig glücklich. Denn was von der Phthisis gilt, gilt auch von der 
Lepra, die zu Platons Zeiten Europa noch nicht ergriffen hatte und 
auch zu den Zeiten des Justinian eine große Rolle noch nicht 
spielte in ihrem unendlich langsamen Infektionsgange durch das Abend- 
land, dessen behauptete Lepraverseuchung durch die Kreuzzüge eine 
Fabel ist. Doch das führt hier zu weit, wenn es auch die Erklärung 
bringen dürfte, warum in den Digesten beim Sklavenkauf von Lepra 
nicht die Rede ist. 

Für heute genügt es, daranf hinzuweisen, daß eine floride Lungen- 
tuberkulose mit ständigem Husten, reichlichem Auswurf, hektischem 
Fieber und allgememem Verfallensein gewiß nicht als xgvnıov nados 
galt. Die konnte jeder erkennen, so gut wie die spätere Lepra. Aber 
die Anfangsstadien der schon begonnenen Erkrankung, die mußten 
vertraglich ausgeschlossen werden, weil sie nicht schon auf den ersten 
Blick zu erkennen waren, genau ebenso wie die ersten Anfangs- 
stadien der Lepra; dafür wurden ja gerade die sechs Monate Frist 
ausbedungen „... leoav dE vooov xal alvos naleov xal xpvrıov nados 
ueyoıs unvay EE...“; in dieser Zeit sollte es sich herausstellen, ob 
die Betreffenden gesund blieben oder nicht. War innerhalb 6 Monaten 
nach der Tätigung des Kaufvertrages kein epileptischer Anfall ein- 
getreten, so war der Kauf perfekt, war das Verkaufsobjekt unterdessen 
nicht offensichtig leprös oder phthisisch geworden, desgleichen! 

Ob äxagpn nun streng differentialdiagnostisch auf Aussatz, auf 
Lepra zu deuten ist, die Frage möchte ich nicht unbedingt bejahen. 
Es steckt in dem Worte eben die «pr, die Vorstellung von dem, was wir 
heute „Infiziertsein“ nennen, das Behaftetsein mit oder das Befallen- 
sein, Ergriffensein von einem Ansteckungskeime, der sich zur Krank- 
heit auswachsen wird, die den Sklaven zur Arbeit, Fortpflanzung usw. 
untauglich macht. Bedingung war: „frei von Ansteckung“. In dem 
Gesichtskreis der Papyri und dem benachbarten Vorderasien kam in 
dieser Hinsicht vor allem der Aussatz in Betracht, an ihn dachte man 
in erster Linie — vor dem Überraschtwerden durch sein späteres Manifest- 
werden wollte man sich durch diese Vertragsstipulationen schützen. Das 
ist meine Ansicht über die Sache vom medizinisch-kulturgeschichtlichen 
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Standpunkte aus. Mögen die Philologen sich dazu äußern, was sie von 
dieser Auffassung des Wortsinnes zu halten vermögen. Ich vermag 
Küblers „Evidenz“ nicht zu erkennen, sondern halte seine Auffassung 
für „falsch“ und die Aufstellungen von Wilamowitz-Möllendorffs 
für durchaus zu recht bestehend. 


Oxford, 26. März 1909. Karl Sudhoff (Leipzig). 


[Ein Responsum auf Stein.] Im Jahre 1901 veröffentlichte Gustav 
Mendel im Bulletin de Correspondance Hellenique XXV, 89 folgende 
von ihm, in Bitbynien gefundene Inschrift, die, obwohl ohne Zweifel 
juristischen Inhalts, bisber nach dieser Richtung hin unbekannt ge- 
blieben ist.!) 

vIVMEI 
RIS VEL.R. 
‚SVBSTITVTE 
EDEQVIBVS.S.S 
5 - NONSINT.R.CVMAPERTAE 
RECOGNOVI @ 
[VOJLVNTATEMTESTANTIS 
AMSATISDANDVMESSERESPONDI 
- VIAESATISFIDEICOMMISSI 
10 JIe 


Es ist wohl ebenso unzweifelhaft, daß die Inschrift eine Rechts- 
frage behandelt, als es schon ihres schlechten Zustandes wegen un- 
wahrscheinlich ist, daraus irgend welche neue Aufschlüsse gewinnen 
zu können. Es scheint sich um eine testamentarische Verfügung, die 
eröffnet worden ist, zu bandeln, weiters um eine Fideikommiß, ferner 
um Kautionsstellung nach dem Willen des Erblassers, welchen ein 
darüber Bescheid gebender Rechtsgelehrter für verbindlich erklärt. 

Auf Stellung von Bürgen (cautio legatorum servandorum causa) 
hatte der Vermächtnisnehmer bei bedingten und befristeten Legaten 
seit jeher einen Anspruch, schon Ofilius scheint sie zu kennen.?) Bei 
Fideikommissen ist sie wohl erst durch Ulpian, und zwar ohne Be- 
schränkung auf bedingte und befristeteVerfügungen eingeführt worden?); 
das prätorische Edikt kennt die Fideikommisse überhaupt nicht, tut 
also auch der Kaution in dieser Anwendung keine Erwähnung *) und 
es wäre demnach möglich, daß die Inschrift, älter als Ulpian, einen 
voraufgegangenen Rechtszustand bezeugt, nach welchem dazu noch 


1) Letzteres bestätigten mir auch die Herren Professoren Dessau und 
Cuq auf meine Anfrage, wofür ich beiden Herren meinen ergebensten 
Dank sage. — ?) D. 36, 3,1 $ 15, vgl. Köppen, Lehrbuch des heutigen 
römischen Erbrechts 744 und die Wiederherstellang der Formel bei Lenel 
E. P.2514. — °) D. 36, 3, 14 Ulp. 1.79 ad edictum. Haec stipulatio et in 
fideicommissis locum habet, sive pure sit fideicommissum relictum sive ex 
die certa vel incerta vel sub condicione, sive res aliqua sive hereditas sive 
ius aliquod relictum est. Vgl. auch D. 36, 4,3. — *) Lenel a.2.0. 
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eine besondere Verfügung des Erblassers eıfordert wurde; die Frage 
nach deren Zulässigkeit könnte den näheren Anlaß zu der Äußerung 
des Juristen gegeben haben, deren Charakter als ein Responsum sich 
mit einiger Wahrscheinlichkeit aus dem Worte respondi 2.8 er- 
schließen läßt. 

Prag. Egon Weiß. 


[Textkritische Kleinigkeiten.] Bei der Ausarbeitung des Artikels 
“hic, haec, hoc’ für das Vocabularium Iurisprudentiae Romanae stellten 
sich folgende Emendationen des Pandektentextes als notwendig oder 
doch zum mindesten empfehlenswert heraus. 

Ulp. D. 38, 16, 1,3 lautet in der Ausgabe Momnisens (vgl. Straf- 
recht S. 1005 n. 3), auch in der kürzlich von Krüger besorgten, folgender- 
maßen: Interdum etiam filius suus heres excluditur fisco praelato, ut 
puta si perduellionis fuerit damnatus pater post mortem suam, hoc quo, 
ut nec iura sepulchrorum hic filius habeat. Für hoc quo schlägt Mommsen 
unter Berufung auf Dorotheus in den Basilikenscholien vor: eo usque. 
Die Stelle ist jedoch heil; sie wird durch eine leichte Änderung der 
Interpunktion sofort verständlich. Es ist zu lesen: u! puta 3 per- 
duellionis fuerit damnatus pater post mortem suam. hoc quo? ut nec 
tura sepulchrorum hic filius habeat. Vgl. Dig. 4,6, 26,4: Ait praeltor: 
“sive cui per magistratus sive dolo malo ipsius actio exempta esse dice- 
tur’. hoc quo? ut, si per dilationes iudicis effectum sit, wi actio exima- 
tur, fiat restitutio. 

Ulp. Dig. 9, 2, 15, 1. haec ita tam varie, quia verum est etc. Viel- 
mehr: haec ideo tam varie. Cf.D. 24, 1, 52 pr. 

Ulp. D. 1,4, 1,1. haec sunt quas vulgo constilutiones appellamus. 
Es wird zu schreiben sein: “kae’. Ebenso Scaev. D. 24, 3, 50: quassitum 
est, cum res quaedam quas maritus vendiderat exstarent, an secundum 
pactum et haec ad mulierem pertinerent. Auch hier muß es ‘hae’ heißen. 
Der Fehler ‘haee’ für ‘'hac’ ist sehr häufig. Er findet sich: D.5, 1, 76. 
18,1,80,2. 18,6,9. 33,1,16pr. Gai.I, 188, an welchen Stellen er 
bereits von den Herausgebern korrigiert ist. 

Pryph. D. 49, 15, 12, 12. Der etwas dunkle Sinn des Schlußsatzes 
wird sofort klar, wenn man für “in hoc’ schreibt: ‘in hoc casu’”. Zahl- 
reiche Beispiele hierfür finden sich Vocab. I p. 639 Z. 42fg. 

Pomp.D. 11, 7,23. maritum in quantum facere potest pro hoc 
conveniri, ne iniuria eius videretur quondam uxorem eius insepultam 
relinqui. Eine solche Ausdrucksweise findet sich sonst nirgends. Es 
wird zu schreiben sein: “propter hoc. Vgl. D. 37, 14, 6,3. 23, 2, 67, 3. 
46, 4, 20. Gai. IV, 94. 


B. Kübler. 


|ZnEvöo, spondeo.] Die Frage nach dem Ursprung der Sponsio 
ist in letzter Zeit viel verhandelt worden. Ich erinnere an das Buch 
von Levy, Sponsio etc. (1907), an Mitteis’ Aufsatz in der Festg. für 
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Bekker (197) S.109ff. und an die weiteren Erörterungen der Frage 
in dieser Zeitschr. Bd. 28. Die bis Mitteis’ Aufsatz allgemein ge- 
wordene Auffassung sah den Ursprung der Sponsio in sakralen Akten 
und berief sich da insbesondere auf einen sprachlichen Zusammen- 
hang mit orovdn. Mitteis hat den Ursprung der Sponsio in pro- 
zessualen Wetten, also auf ganz weltlichem Gebiete gesucht, aber 
ausdrücklich die Hypothese in seinen Aufstellungen betont. Er hat 
nach dem Festg. 112f. Gesagten gewiß nicht erwartet, daß ihm 
zufälliger Sukkurs von philologischer Seite kommen werde. In einem 
diesen juristischen Auseinandersetzungen fern stehenden und darum 
als Zeugnis viel wertvolleren, weil ganz unvoreingenommenen Auf- 
satze in der neuen Zeitschrift Wörter und Sachen I, 177f. handelt 
nun R. Meringer über die Urbedeutung von on&vrdw— spondeo. Ohne 
auf die Sache hier näher eingehen zu können, möchte ich doch 
den Leserkreis dieser Zeitschrift auf diese ‘sprachlich-sachliche’ Notiz 
aufmerksam machen. Meringer geht von äreonevos in Gort. IV, 52f. 
(Bücheler und Zitelmann) aus und zitiert Bücheler, a.a. 0. S. 25: 
„ereonevoe heilig zusicherte, spopondit, weil einst mit onovön, wie 
schon Verrius erkannte‘. Wie vag der Bericht des Festus, auf den 
hier wie sonst in der Lehre von der sakralen Sponsio alles ankommt, 
ist, das deutet Mitteis mit wenigen Strichen an, a.2.0. 112. Ganz 
unabbängig davon bemerkt Meringer: „Bücheler sucht also die Urbe- 
deutung der Wz. in onovön “Trankopfer und kommt erst dadurch, 
daß die Zusicherung durch 'ein Trankopfer geheiligt wurde, zur Be- 
deutung ‘zusichern, versprechen”. Ich halte das Umgekehrte für rich- 
tig. oreröw bedeutete “zusichern’, und weil dazu die Götter durch 
ein Trankopfer herbeigezogen wurden, nahm orz&sdw den Sinn 
“ein Trankopfer ausgießen’ an“. Und weiter: „Zmionevdw heißt also 
‘zusichern’, &rıonevdeodaı “sich zusichern lassen’ und das ist meiner 
Meinung nach der älteste Sinn von or&vdw und onevdsoda: ; jünger ist 
der attische Brauch, or&vdo im Sinne von “Trankopfer darbringen’ 
und orevöcoda: im Sinne von ‘Vertrag schließen’ zu verwenden. Die 
Wörterbücher übersetzen in erster Linie or&vös» mit ‘spenden’ und 
dieser fatale, scheinbar auf Verwandtschaft beruhende Zusammenklang 
wird wohl mitgewirkt haben, die Urbedeutung von onevrd.v in einer 
falschen Richtung zu suchen*. Da wird also von philologischer Seite 
dem weltlichen Ursprung der Sponsio das Wort geredet. Aber noch 
weiter: für onevdöo, spondeo hält Meringer die Verwandtschaft mit 
pendo, pendeo für sehr wahrscheinlich. „*pend, *spend, *spond 
gehen von dem Aufhängen auf dem Wagebalken aus, woher lat. 
pendere zum Sinne von ‘zahlen’ gekommen ist.“ Wir erinnern dazu 
an Savignys (System V, 538) heute „fast vergessenen und verschollenen“ 
Versuch, „die Entstehung des Verbalkontrakts an den Verfall des alten 
Nexums anzuknüöpfen“ (Mitteis S. 110). Das Nexum war aber der Akt 
mit Erz und Wage. 


München, Leopold Wenger. 
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[Institutiones civiles des Varro bei Petrus Diaconus.] Mercati 
hat, auf Grund der Angaben der Bibliotheca Casinensis V, 1 (1894), 
die Aufmerksamkeit auf einen Text gelenkt, der einem in Cod. Casin. 257 
überlieferten Kommentar des Petrus Diaconus zur Regula sancti patris 
Benedicti angehört.!) Es wird hier einer Institutiones civiles genannten 
Schrift gedacht und zwar geschieht es, wo Petrus sich in einer Be- 
trachtung über sein Unternehmen ergeht. Hat Varro — er führt hier 
neben bez. hinter dem ihm zukommenden Vornamen Marcus den eines 
Publius — von ihm verfaßte Institutiones civiles herausgegeben, die 
Zwist und Hader streitender Römer besänftigen sollen, um wieviel 
besser und richtiger ist es für den Autor, die Regel des Benedikt zu 
erörtern: wird dabei doch nicht sowohl von Stillicidia Aqua arcenda 
Manus conserenda und der Ordnung des Orbis Romanus gesprochen 
werden, als vielmehr von Hoffnung, Leben, Heil und Unsterblichkeit. 
Stellt dann Mercati dieFrage, ob hier einebeachtenswerte Kunde von einer 
Schrift des Varro, und zwar der im übrigen lediglich aus dem Katalog 
des Hieronymus bekannten Schrift De iure civili 1. XV, vorliegt, so 
wird sie von Bonfante bejaht?): aus den Angaben, die offenbar den 
Inhalt der Varronischen Schrift — im Gegensatz zu demjenigen des 
der Regel des Benedikt zu widmenden Kommentars — charakterisieren 
sollen, schließt er auf den literarischen Charakter des Varronischen 
Werkes und knüpft daran weitere Schlußfolgerungen zur Literatur der 
römischen Jurisprudenz. 

Bonfante neigt zu der Auffassung, daß Petrus für seine Notiz 
über das Werk des Varro eine alte Quelle verwertet, bzw. zugerichtet 
hat. Die Annahme dieses Sachverhalts drängt sich in der Tat schon 
um deswillen auf, weil die Ausführung, wie sie bei Petrus auftritt, 
soweit sie eine Institutiones civiles genannte Schrift des Varro zu 
einem Vergleiche mit dem Kommentar zur Regula sancti patris Bene- 
dicti herbeizieht, überaus sonderbar, fast unsinnig erscheint, während 
dasjenige, was von dem Inhalt der Institutiones vorgetragen wird, ein 
durchaus altertümliches Gepräge hat. Die von Petrus verwertete bzw. 
zugerichtete Quelle läßt sich aber auch zeigen. Dieser Nachweis führt 
indessen zugleich zu dem Ergebnis, daß die Zurichtung insbesondere 
gerade hierin bestanden hat, daß die Institutiones civiles, die die 
Quelle — mit einer leichten Variante (Institutiones civilis juris) — 
überhaupt nicht im Sinn einer bestimmten Schrift, sondern vielmehr als 
eine Schriftengattung aufführt, zu einem Werke des Varro gemacht 
werden: offenbar als pure Erfindung des über alle Maßen „erfindungs- 
reichen“ Autors®), erfindungsreich im besonderen, wo es die Interessen 
seines Klosters Monte Cassino galt.*) Es geht somit nicht an, auf den 


!) In Rend. dell’ Ist. Lomb., vol. XLII (1909), 316 u. 317, und schon 
p. 149, 155 u. 156. — °) A. d. Note la.O., p. 318—323, und in der im 
wesentlichen damit sich deckenden Erörterung in Bull. dell’ Ist. di dir. 
Rom. XX, 254—259. — ?°) Vgl. hierzu insbesondere Wattenbach, Deutsch- 
lands Geschichtsquellen im Mittelalter® II 236ff. — *) Auch die Erwähnung 
des Varro mag Ad maiurem gloriam von Cassino geschehen sein, wo die 
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Text des Petrus eine authentische Urheberschaft Varros hinsichtlich 
eines sich als Institutiones civiles darstellenden Werkes zu gründen, 
resp. aus diesem Sachverhalt irgendwelche Folgerungen zu ziehen. 

Die Schrift, auf die der Text des Petrus zurückgeht, ist das Werk 
des Laktanz, das den Namen Institutiones divinae führt und demnach einen 
Vergleich mit den von verschiedenen Juristen — wie der Autor es aus- 
drückt, quidam prudentes et arbitri aequitatis — verfaßten Institutionen 
nahelegt, bzw. rechtfertigt. Ich setze die bezüglichen Worte des Schrift- 
stellers (1, 1, 12), die zum Teil auch in den Etymologien des Isidor 
(5, 14,2) wiederkehren, hierher, und füge zur Linken den Text des 
Petrus hinzu, bei welcher Gegenüberstellung das hier angenommene 
Verhältnis besonders deutlich zutage tritt, da die Texte übereinstimmen. 
Soweit es nicht der Fall ist, ist der Druck kursiv. 


et si Marcus Publius Terentius 
Varro Institutiones civiles compo- 
sitas edidit, quibus Romanorum 
dissidentium lites contentionesque 
sopiret, quanto melius et rectius 
patris Benedicti Regulam exponere 
debemus? In qua non de stillici- 
diis aut aquis arcendis, aut de 
manu conserenda ve de orbe 
Romano ordınando, sed de spe, de 
vita, de salute, de immortalitate 


et si quidam prudente et arbir 
aequitatis institutiones civzlis Turis- 
compositas ediderunt, quibus aavtum 
dissidentium lites contentionesque 
sopireni, quanto melius nos et 
rectius dirinas instilutiones Literis 
versequemur, in quibus non de 
stillieidiis aut aquis arcendis aut 
de manu conserenda, sed de spe, 
de vita, de salute, de immortali- 
tate, de deo loquamur. 


loquemur. 

Es zeigt sich bei Betrachtung der kursiv gedruckten Stellen, daß sich 
die Divergenz der Texte, soweit sie nicht ganz unbedeutend ist, auf 
die bereits erörterten Punkte beschränkt. Außerdem bleibt noch zu 
erwähnen, daß die „streitenden Römer" des Petrus bei Laktanz als 
streitende Bürger erscheinen, und Petrus seiner Variante korrespon- 
dierend den Institutionen auch die Ordnung des römischen Weltkreises 
zum Gegenstande gibt, was in Anbetracht des Inhalts der in Wahr- 
heit als Institutionen des Zivilrechts bezeichneten Schriften für einen 
italienischen Autor, dessen schriftstellerische Tätigkeit in das zweite 
Viertel des zwölften Jahrhunderts, eine Periode eifrigster Bemühungen 
mit dem Corpus iuris, bzw. den Institutionen Justinians fällt, für eine 
recht schlechte Umgestaltung seiner Vorlage gelten muß. 


Max Conrat (Cohn). 


Legende den Varro eine Schule halten läßt: Mercati a. a. O. p. 317 Note 3 
weist auf die Notiz Hic in casino scolam philosophie tenuit zu dem Namen 
des Varro in einem dem Cod. 257 angehörigen Catalogus regum consulum 
dictatorum usw. 
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Josef Partsch, Griechisches Bürgschaftsrecht, I. Teil: Das 
Recht des altgriechischen Gemeindestaats. Leipzig und 
Berlin, B. G. Teubner 1909. 434 8. 


Eine monographische Darstellung eines privatrechtlichen Instituts 
des altgriechischen Rechts, deren erster Teil schon einen stattlichen 
Band füllt, dürfte in der rechtsgeschichtlichen Literatur Deutschlands 
trotz allen Interesses, welches man in neuerer Zeit dem Rechte Hellas’ 
zuwendet, eine vereinzelte Erscheinung sein. Der Verfasser fühlt dies 
selbst, wenn er (S. 3) sein Buch damit rechtfertigt, daß es eine not- 
wendige Vorarbeit zum Verständnis des Bürgschaftsinstitutes in den 
Quellen der römischen Rechtsgeschichte, insbesondere in den Papyri 
sein soll. Die immer mehr Raum gewinnende Erkenntnis, daß die 
Juristischen Papyri im wesentlichen von griechischen Rechtsanschauungen 
beherrscht sind, erfordert es in der Tat, daß von spezifisch papyrologi- 
schen Problemen abgesehen, die in den Papyri begegnenden Rechts- 
institutionen stets im Zusammenhange mit den parallelen Instituten des 
altgriechischen Rechts gewürdigt werden müssen. Diese Erwägung 
allein rechtfertigt also schon das Unternehmen des Verf. Allein seine 
Bescheidenheit scheint mir doch der Bedeutung seiner Arbeit noch zu 
enge Grenzen zu stecken. 

Daß die Kenntnis der griechischen &yydn das Verständnis auch 
für römische Rechtsinstitutionen fördert, hat eine kleine Studie des 
Verf. über das receptum der Schiffer und Bankiere im letzten Bande 
dieser Zeitschrift (S. 403—422) bewiesen. Allein abgesehen davon scheint 
mir die eigentliche Bedeutung der Arbeit P.’ auf dem Gebiete der ver- 
gleichenden Rechtsgeschichte zu liegen, deren Ziele jüngst Rabel 
(die Verfügungsbeschränkungen des Verpfänders S. 2f.) wieder einmal 
klar und präzis formuliert hat. Nicht eine derzeit noch nebelhafte 
Gesamtrechtsgeschichte ist ihr Zweck, sondern das Studium der Rechte 
der einzelnen Kulturvölker unter Verwertung der komparativen 
Methode. Hierbei tritt die Frage, ob ein Recht durch das andere be- 
einflußt sei, eher in den Hintergrund gegenüber der Erkenntnis, daß 
dieselben wirtschaftlichen und kulturellen Faktoren unabhängig bei den 
verschiedenen Völkern dieselben oder ähnliche Rechtsgestaltungen er- 
zeugen. Von dieser Erkenntnis aus wird dann auch die jedem Be- 
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obachter in die Augen fullende Verwandtschaft germanischer und alt- 
griechischer Rechtsinstitutionen nicht mehr überraschen. Mit der 
Methode der vergleichenden Rechtsgeschichte tritt nun auch der Verf. 
an sein Problem heran. 

Während die bisherige Forschung, beherrscht von der romanisti- 
schen Anschauung von der Bürgschaft, diese auch in den griechischen 
Quellen wieder zu finden glaubte und daher in der &yyun nichts anderes 
sah als ein akzessorisches Schuldversprechen, versucht der Verf. unter 
Verwertung des germanistischen Haftungsgedankens und unter 
Heranziehung des indischen Bürgschaftsrechts zu einer neuen und, wie 
ich glaube, richtigeren Auffassung der griechischen 2yyin zu gelangen. 
Ich möchte daher nicht nur die Romanisten, sondern vor allem die 
Germanisten auf dieses Buch nachdrücklichst aufmerksam machen. Sie 
werden in ihm manche Anregung auch für ihre eigene Wissenschaft 
finden. 

Nachstehend die Hauptgedanken der Arbeit: 

Im Gegensatz zum römischen Bürgen, welcher neben dem Haupt- 
schuldner ein idem verspricht, erklärt der griechische &yyunıns: Eyyvayas 
zıva (der Schuldner) zı nomoesıw (8. 12, 88, 158f.). Er verspricht also 
nicht neben einem Hauptverpflichteten als akzessorischer Schuldner 
zu erfüllen, sondern er garantiert vielmehr ein bestimmtes Verhalten 
eines anderen, er ist nicht Schuldner, sondern Hafter. Daran vermag 
auch die Tatsache nichts zu Ändern, daß später nach attischem Recht 
(S. 162f., 165) und auch sonst (S. 155) eine selbstschuldnerische Ver- 
pflichtung des Bürgen, durch die er als Solidarschuldner zu dem Haupt- 
verpflichteten tritt, möglich ist. Aus der Eigenschaft des Bürgen als 
Hafter folgt ferner, daß seiner Verpflichtung die Akzessorietät im 
romanistischen Sinne fehlt, daß der Bürge auch möglich ist für eine 
des Rechtszwanges ermangelnde Verpflichtung, eine „Schuld“ im germa- 
nistischen Sinne eines bloßen „Leistensollens* (S. 27f.) Man wird über 
den Wert der einzelnen vom Verf. hierfür angeführten Quellenzeugnisse 
verschiedener Meinung sein können, bewiesen wird seine Behauptung 
m. E. jedenfalls durch die Verwendung der &yyun im völkerrechtlichen 
Verkehr (S. 419f.), durch die Gestellungsbürgschaft für den apaspodueros 
im Freiheitsprozeß (S. 127f., 295f.), sowie für den beklagten Staats-. 
fremden (S. 290f.). Besonders das letztere Beispiel ist einleuchtend,. 
wenn man bedenkt, daß ursprünglich der rechtlose Fremde überhaupt 
keiner Verpflichtung fähig war. Freilich kann man fragen, ob man hier 
selbst noch von einer „Schuld“ im germanistischen Sinne sprechen kann. 
Der Fall nähert sich schon sehr der von P. (8. 54f.) nachgewiesenen 
dritten Funktion der &yyun als Garantievertrag. ’Eyyvun ist es für den 
Griechen auch, wenn A dem B verspricht, daß C mit ihm „einen Ver- 
trag zu den üblichen Geschäftsbedingungen schließen werde“ (S. 57 
weitere Beispiele 8. 304f., 395). In diesem weiten Anwendungsgebiete 
wird dann die &yyön zur Denkform für „Haftung“ überhaupt (S. 54f., 
93f.). Ein so klares Bild wie die germanischen Quellen geben bier 
freilich die griechischen nicht. Aber es ist kein Zufall, wenn das 
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ptolemäische dısyyunua auch die Sachhaftung (Hypothek) umfaßt (8. 62), 
wenn das die Bürgschaftsübernahme in den außerattischen Rechten - 
bezeichnende dvaöszeodaı auch die Bedeutung „haften, garantieren“ 
ohne Beziehung auf einen Hauptverpflichteten annimmt (S. 69f.). Sehr 
zurückhaltend äußert sich P. in der Frage, ob die aus den germanischen 
Quellen bekannte Denkform der Selbstbürgschaft des Schuldners auch 
dem griechischen Rechte zugrunde gelegen habe. Die Selbstbürgschaft 
des Verkäufers heranzuziehen, wie dies unlängst in anderem Zusammen- 
hange Mitteis (Festschr. f. Bekker 123) getan hat, lehnt er ab, da ihm 
der Beßuwıns kein echter Bürge ist (S. 27f., 83). Ich komme auf diesen 
Punkt noch zurück. Im übrigen finden sich in den griechischen 
Quellen wohl vereinzelte Hinweise, welche zeigen, daß dieser Gedanke 
der griechischen Rechtsanschauung nicht fremd war (S. 70, 118), und 
man könnte ihn auch zugrunde legen, wenn der Depositar durch dyyun 
die Gefahrtragung für das Depositum übernimmt, (S. 305f.) oder wenn 
der Sequester ueoeyyvos heißt (S. 336f.), allein eine allgemeine Ver- 
breitung dieser Denkform läßt sich im griechischen Schuldrecht nicht 
nachweisen (S. 74f.. Mit noch mehr Reserve muß dann natürlich die 
auch von der germanistischen Lehre gestellte weitere Frage behandelt 
werden, ob ursprünglich die Wirksamkeit des Vertrages von der 
Bürgenstellung abhing und das Recht erst im Wege der Selbstbürg- 
schaft zur Anerkennung einer Haftung des „Schuldners“ gelangte 
(8. 79£.). 

Der Bürge haftete ursprünglich als Geisel. Er verfiel bei Ein- 
treten des Garantiefalles mit seiner Person der Macht des Gläubigers 
(S. 13f., 24f., 193£.).. Dieser Rechtszustand tritt uns noch bei Homer 
(Od. 8, 344f,), in außerattischen Rechten und in Athen selbst beim 
strafrechtlichen Bürgen (S. 370f.) sowie beim &yyvnzns für Ansprüche 
des Staates (8. 387f.) entgegen. Er ist auch für die Schillers „Bürg- 
schaft“ zugrunde liegende Erzählung vorausgesetzt (S. 373f.). Der 
privatrechtliche Bürge haftet allerdings in Athen nur mehr mit seinem 
Vermögen auf Ersatzleistung. Wie hat sich diese Wandlung vollzogen ? 
Hier bringt der Verf. (S. 21f., 196f., 209f.) zur Erklärung eine Hypo- 
these bei, die ich für ganz besonders wichtig halte, weil sie die Haftungs- 
lehre als solche fördert. Bei Homer (Od. 8, 355f.), in außerattischen 
Rechtsquellen, insbesondere in den Papyri (S. 21, 115, 170, 209.) be- 
gegnet ein &yyvos eis Extiow, der außer der Bürgschaftsübernahme auch 
noch persönliche Zahlung im Garantiefalle verspricht. Die rechts- 
geschichtliche Bedeutung dieses Bürgschaftsformulars findet der Verf. 
mit Recht darin, daß es dem Bürgen im Garantiefalle das Recht gab, 
durch Anbieten der Ersatzleistung der Personalexekution zu entgehen. 
Es war übrigens auch für den Gläubiger vorteilhaft, wenn er direkt 
den Bürgen um Ersatzleistung angehen konnte, zumal er dadurch ein 
etwniges Gestellungsprivileg des Bürgen ausschließen konnte, kraft 
welches dieser den Scnuldner dem Gläubiger zur Leistung gestellen 
konnte, bevor er selbst herangezogen wurde (8. 188). Allmählig wurde 
das Zahlungsversprechen des Bürgen zum normalen Inhalt jeder Bürg- 
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schaft, bis endlich mit Beseitigung der Personalexekution die Auf- 
fassung durchdrang, daß die Ersatzleistung kraft Gesetzes aus der 
Bürgschaft folge. Diesen Rechtszustand hat das attische Recht erreicht 
und es ist daher ganz begreiflich, daß wir hier dem &yyvos eis Extiow 
nicht mehr begegnen. 

Ebenso wie die Begründer der germanistischen Haftungslehre, 
v. Amira und Puntschart, legt auch P. großen Wert auf die 
Terminologie (S. 87”—132) und findet in ihr manch schöne Bestätigung 
seiner Auffassung. Auf die Verwendung von dvadszeodaı wurde schon 
hingewiesen. Die böotische Bezeichnung des Bürgen als nooorarns 
(8. 37, 118£.) entspricht dem „Fürstand“ der sächsischen Quellen und 
bringt die Anschauung zum Ausdruck, daß der Bürge als Ersatzmann 
an Stelle der geschuldeten Leistung steht. ’Eyyväod«,, das am meisten 
verbreitete Rechtswort für „bürgen®, erklärt der Verf. (S.46f.) an- 
sprechend als „sich in die Hand geben“ (&v und ydaıs = homerisch 
„Hände*), d.h. „im körperlichen Sinne als Hineinlegen der Bürgenhand 
in die des Gläubigers und figürlich: die Person in die Gewalt des 
Gläubigers stellen.“ Daran knüpft er die Vermutung, daß der Bürge 
in ältester Zeit ebenso wie im germanischen Recht sich durch Hand- 
schlag verpflichtete (8. 52). In historischer Zeit gilt allerdings für den 
Bürgschaftsvertrag die Formfreiheit (S. 146f.), wenngleich die Sitte des 
Handschlags als Zeichen des Vertragsschlusses nicht nur in den lite- 
rarischen Quellen, sondern, wie ich hinzufügen möchte, vereinzelt auch 
ia den Papyri bezeugt ist (vgl. BGU. 899, 11, Oxy. 533, 18). 

Nachdem der Verfasser seine prinzipielle Auffassung der griechi- 
schen Bürgschaft dargelegt hat, gibt er in der zweiten, umfangreicheren 
Hälfte seines Werkes eine dogmatische Darstellung des attischen Bürg- 
schaftsrechtes unter steter Berücksichtigung der außerattischen Quellen, 
sowie eine Übersicht über die Verwendung der &yyun im Privat-, Prozeß-, 
Straf-, Staats- und Völkerrecht. Allerdings fehlt dem griechischen 
Recht jene systematische Durchdenkung, wie sie die römischen Juristen 
für ihr Recht geleistet haben, und eine dogmatische Bearbeitung seiner 
Quellen stößt daher nur zu oft auf Lücken. Der Verf. muß daher 
mehr als einmal zur Hypothese greifen, wenngleich in vielen wichtigen 
Punkten die Quellen die Antwort nicht versagen. Seine dogmatischen 
Darlegungen geben ihm ferner Anlaß, zu manchen konnexen Fragen 
der griechischen Rechtsgeschichte Stellung zu nehmen und hier gelangt 
er durchwegs zu neuen, wertvollen Ergebnissen. 

Ich kann, um das Referat nicht noch mehr anschwellen zu lassen, 
aur einzelne Punkte hervorheben, so die Bemerkungen über die Exe- 
kutivklauseln (S.219f.), wobei der Pachtvertrag der Dyaleer eine hübsche 
Erklärung findet, die lehrreichen Ausführungen über das Verhältnis 
von Bürgschaft und Pfandrecht (S. 256f.) und die anschließende Er- 
läuterung des ephesischen Notstandsgesetzes. Sehr fein ist der Unter- 
schied zwischen dem Zahlungsregreß des römischen Bürgen und dem 
Liberationsregeß des Zyyunıns herausgearbeitet (S. 270f.), beachtenswert 
die Erklärung für die Bevorzugung der Bürgschaft vor dem Pfandrecht 
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in den Staatspachtverträgen (S. 405f.).. Von grundlegender Bedeutung 
ist ferner der überzeugend geführte Nachweis, daß das griechische 
Recht keine unbeschränkte Haftung des Erben für die Nachlaßverbindlich- 
keiten kannte, sondern nur eine Haftung mit dem Nachlasse, die jeden 
traf, der vom Nachlasse etwas besaß, eine Haftung, von der er sich 
durch Preisgebung des Nachlasses an die Gläubiger befreien konnte 
(S. 231f.). Für das griechische Pfandrecht betont der Verf. (S. 43, 198, 
408) mit Recht den Gesichtspunkt der Sachhaftung. Das Pfand war 
ursprünglich Verfallspfand, welches dem Gläubiger ebensowenig das 
Eileinov vom Schuldner einzufordern gestattete wie es diesem einen 
Anspruch auf die Hyperocha gab. Wir werden allerdings seine Um- 
wandlung in ein akzessorisches Verkaufspfand nach den Forschungen 
Pappulias’ (N Euroayuaros aopalsıa I S. 141f., 161f.) in frühere Zeit 
setzen müssen als dies bisher angenommen wurde. An dem ursprüng- 
lichen Charakter des Pfandes als Verfallspfand ist jedoch m. E. fest- 
zuhalten (vgl. auch Rabel, 1. c. 72!, Pappulias 162). Die Berück- 
sichtigung der Hyperocha und des Eiletzo» setzt im wesentlichen bereits 
das Verkaufspfand voraus. Ein solches ist aber für die ältere Zeit 
schon aus dem Grunde schwer anzunehmen, weil bei vorherrschender 
Naturalwirtschaft in der Regel die Verkaufsmöglichkeit für das Pfand 
fehlen mußte. 

Ein interessantes Problem berührt der Verf. im $ 31 (Bürgschaft 
und Eviktionshaftung). Wie schon hervorgehoben wurde, trennt er 
den Bürgen vom Eviktionsgaranten (BeBawwrns). Hierfür spricht jeden- 
falls der vom Verf. erbrachte Nachweis, daß die bürgschaftliche 
Terminologie auf den Beßuwrns nicht angewendet wurde. Ob freilich 
die vom Verf. allerdings mit großer Reserve vorgetragene Hypothese, 
daß der Eviktionsgarant ursprünglich ein geiselartiger Einstand für 
den im Eviktionsfalle entstehenden Anspruch des Käufers auf Preis- 
rückzahlung gewesen sei, zutrifft, erscheint mir fraglich. Des Verf. 
Zweifel gegen die Notwendigkeit des Befawwrr)s beim Kauf wenigstens 
in historischer Zeit, scheinen mir berechtigt und ich darf vielleicht 
darauf hinweisen, daß die altbabylonischen Kaufverträge, die ein sehr 
archaisches Formular bewahrt haben, den Eviktionsgaranten überhaupt 
nicht kennen. Die ganze Frage bedarf jedenfalls noch einer besonderen 
Untersuchung. 

Wenn ich am Schlusse dieser Anzeige noch einen allerdings nur 
formellen Mangel, an dem m. E. das Buch leidet, hervorhebe, so ge- 
schieht dies nur darum, weil man an eine sachlich so ausgezeichnete 
Leistung auch in formeller Beziehung besondere Anforderungen zu 
stellen berechtigt ist. Der Mangel betrifft eine m. E. allzugroße Weit- 
läufigkeit der Darstellung. Daß der Verf. etwas breit schreibt, ist ın 
meinen Augen nur ein Vorzug. Inden er aber in der Darstellung die 
Entwicklung der allgemeinen Bürgschaftsprinzipien von dem dogınati- 
schen Teil trennt, wird er einerseits zu Wiederholungen gezwungen, 
während andrerseits an manchen Punkten die Geschlossenheit der 
Darstellung leidet. So sind z. B. die wichtigen Darlegungen über den 
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3yyvos eis Extiow über mehrere Stellen zerstreut und das gleiche gilt 
für die Ausführungen über die bürgschaftliche Terminologie. Eine ge- 
drängtere Systematik wäre daher vielleicht wirkungsvoller gewesen. 

Doch sollen uns diese formellen Einwendungen die Freude an den 
schönen Ergebnissen des Buches nicht trüben. Der Verf., der seine 
Quellen suverän beherrscht, hat sich durch diese Arbeit in die erste 
Reihe derjenigen gestellt, welche sich die Erforschung des griechischen 
Rechts angelegen sein lassen, und die Universität Genf, zu deren 
350 jährigem Jubiläum der Verf. sein Werk widmete, kann stolz sein 
auf diese Ehrengabe ihres Mitgliedes. 


Prag. Paul Koschaker. 


Melanges G£rardin, Paris, L. Larose & L. Tenin, 1907. XV 
und 551 8. 8°, 
(Fortsetzung von Bd. XXIX, S. 530.) 


Der folgende Beitrag von R. Caillemer, der einzige, der nicht 
dem römischen Rechte angehört, bringt den Abdruck von 14 unedierten 
Klagschriften (libelli) aus dem Cod. Lat. der Bibl. Nation. 11724. Sie 
dienen, wie Verf. in der Einleitung ausführt, als Erläuterung zu den 
in derselben Handschrift enthaltenen Libelli iuris civilis et libelli ıurisa 
canonici des Roffredus; sie sind im 13. oder 14. Jahrhundert abgefaßt 
und stammen aus dem nordöstlichen Frankreich. Für die Kenntnis des 
französischen Rechts sind sie wichtig und wertvoll. In Nr. 3 dürfte 
auctentis in authenticis, nicht antedictis, aufzulösen sein; in Nr. 10 Z.2 
ist zu lesen: ultro ciro (die Hdsr. hat: ulio cıt’), d.h. gegenseitig 
(invicem), geradeso wie hinc et inde auf der nächsten Zeile. 

Der geistreiche Aufsatz von Collinet, der sich anschließt, be- 
handelt die ursprüngliche Bedeutung der Stipulation (le rüle primitif 
de la stipulation). Sie diente ursprünglich lediglich dem Versprechen 
der Buße bei einem Delikt. Sie gab dem Verletzten einen klagbaren 
Anspruch, den er mit der Legis aclio sacramento verfolgte. Eine Ver- 
tragsform, die alle Rechtsgeschäfte klagbar machte, war kein Bedürfnis 
der ältesten Zeit, das mit der Manzipation und dem Nexum völlig aus- 
kam und deren Rechtsleben unter dem Prinzip der Treue stand. Die 
älteste Sponsio war abstrakt in dem Sinne, wie sie das naive Empfinden 
des Urvolkes auffaßte, das nur auf die Haftung Wert legte, nicht auf 
ihren Grund, die spätere war gleichfalls abstrakt, aber infolge der ver- 
feinerten Technik, welche konstruktiv die Verpflichtung von ihrer 
Causa trennte. Diese Hypothese erklärt auch die Entstehung des In- 
stituts der Bürgen. Bei der Manzipation waren sie entbehrlich, denn 
sie war Bargeschäft, beim Nexum gleichfulls, denn hier haftete der 
Schuldner mit seiner Person; wer aber einen andern an Gesundheit 
oder Gut geschädigt hatte, wurde, auch wenn er versprochen hatte, 
den Schaden durch Geldbuße zu sühnen, vom Verletzten nicht olıne 
Bürgenstellung freigelassen. (Ganz ähnliche Gedanken entwickelt für 
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das griechische Bürgschaftsrecht Partsch.) Möglicherweise spondierten 
ursprünglich so gar nur die Bürgen, da ja sie allein sponsores heißen, 
nicht auch der Bußpflichtige. Das ist derselbe Gedanke, den kürz- 
lich Mitteis (Festsch. f. Bekker S. 117£f., Römisches Privatrecht S. 269f.; 
dagegen Levy in dieser Zeitschrift XXVIII 401f.) ausgesprochen hat, 
Solche Wanderungen in das Nebelland der Urzeit sind stets ein an- 
mutiges Spiel der Phantasie. Sie entbehren auch nicht des wissenschaft- 
lichen Wertes; denn ohne Hypothesen ist es nicht möglich, die Anfänge 
der Institutionen aufzudecken. Begreiflich ist es auch, daß der Erfinder 
einer neuen Hypothese fest an sie glaubt und mit ihr den Schlüssel ge- 
funden zu haben glaubt, der alle Schlösser öffnet. Es fragt sich nur, 
wie viele Gläubige er findet. Die Außenstehenden sind meist böse 
Skeptiker. Warum soll gerade beim Bußversprechen die Sponsio nötig 
gewesen sein? Konnte nicht der Verletzte den Schuldigen in Haft 
behalten, bis ihn seine Familienangehörigen, seine Gentilen oder 
Freunde durch Zahlung der Buße befreiten? Oder war nicht hier 
das Nexum ebenso brauchbar, wie beim Gelddarlehn? Wer will das 
wissen! | 

Mit der folgenden Abhandlung kehren wir wieder auf historischen 
Boden zurück. Cuq behandelt hier vortrefflich die i. J. 1906 zu El 
Ajustrel in Portugal gefundene Inschrift aus Hadrianischer Zeit, welche 
die Bergwerksordnung von Vipasca enthält (abgedruckt nach der ersten 
Publikation Cagnats von Mitteis in dieser Zeitschrift XXVII 356f., 
jetzt auch in der 7. Auflage von Bruns Fontes p. 293). Auch Mis- 
poulet hat sie in verschiedenen Aufsätzen erörtert (Nouv. Rev. Histor. 
1907 8. 1f., S.461f., Revue generale du droit 1907, S.20£f.). Cagnat, 
Cuq und Mispoulet haben ihre Erklärungsversuche auch der Pariser 
Akademie vorgelegt. Sie weichen in wesentlichen Punkten stark 
voneinander ab, was sıch hauptsächlich aus dem fragmentarischen 
Zustande der Inschrift erklärt. Anfang und Schluß fehlen, und gerade 
bezüglich der wichtigsten Punkte tappen wir im Dunkeln. Die neue 
Inschrift ist nach Cuq keine ler data, auch keine lex lata, sondern eine 
lex dicta, vergleichbar den afrikanischen Domänenordnungen, nicht 
speziell für das Bergwerk von Vipasca bestimmt, vielmehr ein Reglement 
für alle fiskalischen Silber- und Kupferbergwerke, eine loi-type, wie 
Mispoulet sagt, ein Normalstatut, das hier für ein bestimmtes Bergwerk 
zur Anwendung gebracht wird. Wie Cuq behauptet, kämen Silber- 
minen für Vipasca ebensowenig in Betracht, wie der Abzugskanal 
(cuniculus qui aquam melallis subducet), von dem wiederholt die Rede 
ist. Die Inschrift tsägt die Überschrift: Ulpio Aeliano suo salutum; der 
Anfang, der auf der vorhergehenden Tafel stand, fehlt. Wer war der 
Absender oder Verfasser? Nach Cuq der Minister der kaiserlichen 
Finanzen (procurator a rationibus), nach Mispoulet entweder der Statt- 
halter Lusitanicus (legatus Augusti) oder der Prokurator dieser Provinz. 
Das Bergwerk von Vipasca gehört dem Fiskus als Domäne. Nach dem 
Rechte der früheren Kaiserzeit erstreckt sich das Grundeigentum auch 
auf die mineralischen Schätze unter der Erde und zwar unumschränkt; 
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ein Bergregal gibt es nicht. In unserem Falle ist der Fiskus Grund- 
eigentümer. Doch betreibt er den Bergbau nicht in eigener Regie; 
er überläßt die Ausbeutung der metallischen Schätze der Privattätigkeit 
und sichert sich nur einen Anteil am Gewinn. Die Natur und der 
Erwerb dieses Bergrechts nun sind es, welche der Erklärung die größten 
Schwierigkeiten bereiten und bezüglich deren die Ansichten der Er- 
klärer am weitesten auseinandergehen. Da eine eingehendere Unter- 
suchung hier nicht möglich ist, so möge es mir gestattet sein, meine 
von Cuq allerdings stark abweichende Meinung mit allem Vorbehalt 
in der Kürze anzudeuten. Das Bergbaurecht wird erworben auf unbe- 
schränkte Zeit, bedarf aber zu seiner Erhaltung der Ausübung; andern- - 
falls erlischt es. Es ist veräußerlich durch lästige und wohltätige 
Rechtsgeschäfte unter Lebenden und von Todeswegen, allerdings mit 
gewissen Einschränkungen (Anzeigepflicht an den procurator metalli); 
es ist ferner teilbar und wird vielfach (vielleicht regelmäßig) genossen- 
schaftlich ausgeübt. Unsere Inschrift bezeichnet es einmal als proprietas. 
Aber auf diesen Ausdruck ist ebensowenig Gewicht zu legen, wie 
darauf, daß das Erwerbsgeschäft als emptio venditio bezeichnet wird; 
. denn die Inhaber des Rechtes heißen nicht emptores, sondern coloni. 
Das Wort proprietas darf nicht im strengen Sinn genommen werden. 
Es handelt sich vielmehr um ein dingliches Recht an fremder Sache, 
vergleichbar der Superficies und Emphyteuse, die auch Cuq heranzieht. 
Das Wort proprietas ist hier ebenso unpräzise gebraucht, wie bei unserm 
Bergwerkseigentum. Erworben wird es durch Occupatio, Adsignatio 
oder Emptio. Über die Assignation enthält die Inschrift keine Be- 
stimmungen; sie wird aber im letzten Paragraphen erwähnt. Der Okku- 
pation unterliegen teils bisher unbebaute Stellen, an denen, wie es 
scheint, jedermann das Schürfungsrecht hatte oder erwerben konnte, 
teils die vom früheren Erwerber verlassenen Schächte. Der Okkupant 
erwirbt aber niemals das Recht am ganzen Schachte, sondern nur an 
der Hälfte; die andere Hälfte verbleibt dem Fiskus, der in verschiedener 
Weise darüber verfügt (pars dimidia ad fiscum pertinens $ 1; pars quae 
ad fiscum pertinet 8 2; ut ex more pars dimidia fisco salva sit $ 3; 
fälschlich bezieht Cuq die Worte auf die Hälfte der zutage geförderten 
Erze; richtig Mispoulet). Die Analogie mit der Finderhälfte des Schatzes, 
die sich sofort aufdrängt, wird von Cuq hervorgehoben und zugleich 
zutreffend daran erinnert, daß Hadrian es war, der zuerst den Schatz 
zwischen Grundeigentümer und Finder teilte (J. 2, 1,39. Cyylharz bei 
Glück 8. 214). Der Fiskus kann den ganzen Schacht verkaufen 
(universum puteum proc. metallorum vendito $ 1), demgemäß auch die 
ihm verbleibende Hälfte (ut ad eum pertineat proprietas partis quae ad 
fiscum pertinebit $ 2, falls nicht non vor pertinebit einzuschieben ist). 
Er kann also den Okkupanten wider deren Willen einen Socius setzen, 
worauf sich vielleicht der $ 7 bezieht, den Cuq ganz anders deutet. 
Der Okkupant kann das nur verhüten, wenn es ihm gelingt, selbst 
dem Fiskus seine Hälfte abzukaufen. (Nach Mispoulet ist er dazu 
verpflichtet, aber von der Richtigkeit dieser Ansicht kann ich mich 
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nicht überzeugen). Die Emptio findet statt in der Form der Ver- 
steigerung. Den Zuschlag erhält, wer das beste Gebot macht (qui 
primus pretium puteo fecerit); der Rechtserwerb aber hat bei Sılber- 
schächten zur Voraussetzung die Anzahlung von 4000 Sest. (et sestertia 
quatiuor milia nummum fisco intulerit; ganz anders Cug; wie hier, 
Mispoulet). Wie es bei Kupferminen gehalten wurde, wissen wir nicht. 
Zum Verkaufe kommen diejenigen Schächte, deren Inhaber Metalle 
geschmolzen haben vor Erlegung des Preises; ob auch andere und 
welche, ist nicht zu ermitteln. Läßt der Käufer sein Recht sechs 
Monate lang ungenutzt, so hat er es verwirkt; der Schacht wird dann 
frei für die Okkupation. Der Okkupant verliert das Recht bereits 
durch zehntägige Arbeitspause. Wird der Bergbau genossenschaftlich 
betrieben, so hat jeder Genosse gegen die übrigen einen Anspruch auf 
Ersatz des entsprechenden Teils seiner Verwendungen, auch wenn 
diese nicht zugestimmt haben, ohne Rücksicht darauf, ob die Ver- 
wendungen notwendig oder nützlich waren. Dagegen muß die Kosten- 
berechnung auf dem Forum drei Tage lang ausgestellt (propositum 
habeto) und außerdem den ersatzpflichtigen Genossen durch den Praeco 
mitgeteilt werden (denuntiato). Erfolgt darauf keine Zahlung, so geht 
der Verpflichtete seines Anteils verlustig zugunsten des Ersatzberech- 
tisten. Cug, der alle diese Bestimmungen sehr schön erläutert, ver- 
gleicht die bekannten römischen Bestimmungen über Hausreparaturen. 
Auffallend ist nun, daß der nächste Paragraph demjenigen, der gut- 
gläubig Verwendungen gemacht hat, gegenüber den socü ein tus 
repetendi gibt. Über das Verhältnis dieses Paragraphen zum vorher- 
gehenden bestehen wieder weitgehende Differenzen zwischen Cuq und 
Mispoulet. Doch muß ich es mir versagen, darüber zu berichten; schon 
allzulange habe ich mich bei dem Aufsatze von Cuq aufgehalten, und 
ich verweise daher für den Rest die Leser auf die sehr beachtenswerten 
Ausführungen selbst. Angesichts dieser Abhandlung und der Tatsache, 
daß bereits drei französische Gelehrte über die neue Inschrift der Pariser 
Akademie Vorlesungen gehalten haben, während sie in Deutschland 
noch kaum beachtet worden ist, kann man sich eines Gefühls der 
Bitterkeit nicht erwehren. Unwillkürlich erinnert man sich der Be- 
merkung der Herausgeber dieser Zeitschrift im Jahrgang XXI, 195 
und der leider nur allzuwahren Worte Lenels in dieser Zeitschrift 
XXIII, 100. 

Declareuil, der nächste ın der Reihe, schreibt über das römische 
Familienfideikommiß. Er zeigt, daß es erst im zweiten Jhdt.n. Chr. 
sich einbürgert, daß auf seine rechtliche Gestaltung namentlich Scaevola 
und Papinian Einfluß haben und daß es durch die Gesetzgebung der 
philosophischen Kaiser begünstigt und geregelt wird. Seine wichtigsten 
Erscheinungen sind das Fideicommissum post mortem und das fideikommis- 
sarısche Veräußerungsverbot. Besonders verdienstlich ist die Ableitung 
des neuen Reclıtsgedankens aus den Sitten und Anschauungen jener 
Zeit, mit denen Verf. sehr vertraut ist. Wir haben die Arbeit eines 
Rechtshistorikers vor uns, dem der Zusammenhang des Rechts mit den 
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Volksieben und der Volksseele keine leere These ist, der ihn vielmehr 
zum Ausgangspunkt und zur Grundlage seiner Forschung macht und 
dadurch schöne Früchte erntet. 

Es folgt Deschamps mit seiner Abhandlung über den Ausdruck 
locare operas und die Arbeit als Vertragsobjekt in Rom. Er weist 
nach, daß dieser Ausdruck von dem Vertrage, durch den ein Individuum 
sich verpflichtet, für einen anderen gegen Entgeld zu arbeiten, nie 
gebraucht worden wäre, wenn nicht die Zahl derjenigen, die über ihre 
Arbeitskraft verfügen konnten, in Rom sehr gering gewesen wäre 
infolge des Bestehens der Sklaverei, des Freigelassenstandes, der 
väterlichen Gewalt und der causa mancipü. Locare operas hat man 
zuerst bezüglich des Sklaven gesagt. Eigentlich vermietete man nicht 
die Dienste des Sklaven, sondern den Sklaven selbst. Das war richtige 
Sachmiete. Freilich konnte nur der Eigentümer oder Eigenbesitzer 
die Sache selbst vermieten, nicht der Nießbraucher. Und als man erst 
die operae servi zum Gegenstand von Vermächtnissen machte, weil 
man gewissen Zweifeln und Schwierigkeiten, die sich aus dem Nieß- 
brauchvermächtnis eines Sklaven ergeben konnten (partus ancillae), vor- 
beugen wollte, da war es gegeben, auch die Vermietung des Sklaven 
als Zocatio operarum servi zu bezeichnen. Derselbe Ausdruck wurde dann 
angewandt auf die Hauskinder, die Freigelassenen und die &berae 
personae in mancipio, bis man schließlich dahin gelangte, daß man 
auch dem homo sui iuris die Möglichkeit zugestand operas swas locare. 
Die römischen Juristen durchbrachen damit im kapitalistischen Interesse 
die Grundsätze ihres Rechts: dominus membrorum suorum nemo videtur 
und operae in rerum natura non sunt. Dieser geistvolle Versuch, die 
locatio operarum zu erklären, verdient volle Beachtung neben dem 
Mommsenschen, der bekanntlich die Dienstverdingung aus der Apparitio 
des römischen Staats- und Verwaltungsrechts hergeleitet hat. Die 
Tendenz des Aufsatzes aber geht dahin, die ‘atavistische’ louage de 
serrices oder louage de travail aus dem französischen Recht zu ver- 
drängen, und durch den contrat de travail zu ersetzen. Im B.G.B. ist 
dieses Ziel annähernd, wenn auch noch nicht vollkommen, erreicht. 

Desserteaux sucht aus der Darstellung Cicero’s pro Caecina 
c. 33. 34 zu erweisen, daß für die Römer ursprünglich die Begriffe 
ciritas und libertas eine untrennbare Einheit bilden, da die eigentliche 
Freiheit nur besteht in dem ‘hber esse ex iure Quiritium’, was ohne 
eiritas nicht möglich ist, daß demnach Verlust der civitas auch den der 
libertas zur Folge hat. Es sind Gedanken ähnlich denen, die Mommsen 
in seinem Aufsatz in der Festgabe für Beseler (Jur. Schr. III, 1f.) ent- 
wickelt hat, der aber dem Verf. unbekannt geblieben ist. Eine legis 
actio in iudicio (S. 186) war mir bisher noch nicht bekannt; was würde 
Wlassak dazu sagen? 

Mit Scharfsinn und Energie sucht Duquesne die Lenelsche 
Rekonstruktion der Cautio iudicatum solvi anzugreifen; er meint, sie sei 
der Cautio pro praede litis vindiciarum viel ähnlicher gewesen, nls 
Lenel annimmt. In der clausula ob rem iudicatam sowohl wie in der 


422 Literatur, 


nicht überzeugen). Die Emptio findet statt in der Form der Ver- 
steigerung. Den Zuschlag erhält, wer das beste Gebot macht (qui 
primus pretium pwleo fecerit); der Rechtserwerb aber hat bei Silber- 
schächten zur Voraussetzung die Anzahlung von 4000 Sest. (et sestertia 
quatiuor milia nummum fisco intulerit; ganz anders Cug; wie hier, 
Mispoulet). Wie es bei Kupferminen gehalten wurde, wissen wir nicht. 
Zum Verkaufe kommen diejenigen Schächte, deren Inhaber Metalle 
geschmolzen haben vor Erlegung des Preises; ob auch andere und 
welche, ist nicht zu ermitteln. Läßt der Käufer sein Recht sechs 
Monate lang ungenutzt, so hat er es verwirkt; der Schacht wird dann 
frei für die Okkupation. Der Okkupant verliert das Recht bereits 
durch zehntägige Arbeitspause. Wird der Bergbau genossenschaftlich 
betrieben, so hat jeder Genosse gegen die übrigen einen Anspruch auf 
Ersatz des entsprechenden Teils seiner Verwendungen, auch wenn 
diese nicht zugestimmt haben, ohne Rücksicht darauf, ob die Ver- 
wendungen notwendig oder nützlich waren. Dagegen muß die Kosten- 
berechnung auf dem Forum drei Tage lang ausgestellt (propositum 
habeto) und außerdem den ersatzpflichtigen Genossen durch den Praeco 
mitgeteilt werden (denuntiato). Erfolgt darauf keine Zahlung, so geht 
der Verpflichtete seines Anteils verlustig zugunsten des Ersatzberech- 
tigten. Cuq, der alle diese Bestimmungen sehr schön erläutert, ver- 
gleicht die bekannten römischen Bestimmungen über Hausreparaturen. 
Auffallend ist nun, daß der nächste Paragraph demjenigen, der gut- 
gläubig Verwendungen gemacht hat, gegenüber den socü ein tus 
repetendi gibt. Über das Verhältnis dieses Paragraphen zum vorher- 
gelienden bestehen wieder weitgehende Differenzen zwischen Cuq und 
Mispoulet. Doch muß ich es mir versagen, darüber zu berichten; schon 
allzulange habe ich mich bei dem Aufsatze von Cuq aufgehalten, und 
ich verweise daher für den Rest die Leser auf die sehr beachtenswerten 
Ausführungen selbst. Angesichts dieser Abhandlung und der Tatsache, 
daß bereits drei französische Gelehrte über die neue Inschrift der Pariser 
Akademie Vorlesungen gehalten haben, während sie in Deutschland 
noch kaum beachtet worden ist, kann man sich eines Gefühls der 
Bitterkeit nicht erwehren. Unwillkürlich erinnert man sich der Be- 
merkung der Herausgeber dieser Zeitschrift im Jahrgang XXII, 195 
und der leider nur allzuwahren Worte Lenels in dieser Zeitschrift 
XXIII, 100. 

Declareuil, der nächste ın der Reihe, schreibt über das römische 
Familienfideikommiß. Er zeigt, daß es erst im zweiten Jhdt.n. Chr. 
sich einbürgert, daß auf seine rechtliche Gestaltung namentlich Scaevola 
und Papinian Einfluß haben und daß es durch die Gesetzgebung der 
philosophischen Kaiser begünstigt und geregelt wird. Seine wichtigsten 
Erscheinungen sind das Fideiconmissum post mortem und das fideikommis- 
sarische Veräußerungsverbot. Besonders verdienstlich ist die Ableitung 
des neuen Rechtsgedankens aus den Sitten und Anschauungen jener 
Zeit, mit denen Verf. sehr vertraut ist. Wir haben die Arbeit eines 
Rechtshistorikers vor uns, dem der Zusammenhang des Rechts mit dem 
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Volksleben und der Volksseele keine leere These ist, der ihn vielmehr 
zum Ausgangspunkt und zur Grundlage seiner Forschung macht und 
dadurch schöne Früchte erntet. 

Es folgt Deschamps mit seiner Abhandlung über den Ausdruck 
locare operas und die Arbeit als Vertragsobjekt in Rom. Er weist 
nach, daß dieser Ausdruck von dem Vertrage, durch den ein Individuum 
sich verpflichtet, für einen anderen gegen Entgeld zu arbeiten, nie 
gebraucht worden wäre, wenn nicht die Zahl derjenigen, die über ihre 
Arbeitskraft verfügen konnten, in Rom sehr gering gewesen wäre 
infolge des Bestehens der Sklaverei, des Freigelassenstandes, der 
väterlichen Gewalt und der causa mancıpüii. Locare operas hat man 
zuerst bezüglich des Sklaven gesagt. Eigentlich vermietete man nicht 
die Dienste des Sklaven, sondern den Sklaven selbst. Das war richtige 
Sachmiete. Freilich konnte nur der Eigentümer oder Eigenbesitzer 
die Sache selbst vermieten, nicht der Nießbraucher. Und als man erst 
die operae servi zum Gegenstand von Vermächtnissen machte, weil 
man gewissen Zweifeln und Schwierigkeiten, die sich aus dem Nieß- 
brauchvermächtnis eines Sklaven ergeben konnten (partus ancillae), vor- 
beugen wollte, da war es gegeben, auch die Vermietung des Sklaven 
als Jocatio operarum serıs zu bezeichnen. Derselbe Ausdruck wurde dann 
angewandt auf die Hauskinder, die Freigelassenen und die liberae 
personae in mancipio, bis man schließlich dahin gelangte, daß man 
auch dem homo sui iuris die Möglichkeit zugestand operas swas locare. 
Die römischen Juristen durchbrachen damit im kapitalistischen Interesse 
die Grundsätze ihres Rechts: dominus membrorum suorum nemo videtur 
und operae in rerum natura non sunt. Dieser geistvolle Versuch, die 
locatio operarum zu erklären, verdient volle Beachtung neben dem 
Mommsenschen, der bekanntlich die Dienstverdingung aus der Apparitio 
des römischen Staats- und Verwaltungsrechts hergeleitet hat. Die 
Tendenz des Aufsatzes aber geht dahin, die ‘atavistische’ louaye de 
serrices oder louwage de travail aus dem französischen Recht zu ver- 
drängen, und durch den contrat de travail zu ersetzen. Im B.G.B. ist 
dieses Ziel annähernd, wenn auch noch nicht vollkommen, erreicht. 

Desserteaux sucht aus der Darstellung Cicero’s pro Caecina 
c. 33. 34 zu erweisen, daß für die Römer ursprünglich die Begriffe 
civitas und lidertas eine untrennbare Einheit bilden, da die eigentliche 
Freiheit nur besteht in dem ‘hber esse ex iure Quiritium‘, was ohne 
ciritas nicht möglich ist, daß demnach Verlust der civitas auch den der 
Iibertas zur Folge hat. Es sind Gedanken ähnlich denen, die Mommsen 
in seinem Aufsatz in der Festgabe für Beseler (Jur. Schr. III, 1f.) ent- 
wickelt hat, der aber dem Verf. unbekannt geblieben ist. Eine legis 
actio in iudicio (S. 186) war mir bisher noch nicht bekannt; was würde 
Wlassak dazu sagen? 

Mit Scharfsinn und Energie sucht Duquesne die Lenelsche 
Rekonstruktion der Cautio iudicatum solvi anzugreifen; er meint, sie sei 
der Cautio pro praede litis vindiciarum viel ähnlicher gewesen, als 
Lenel annimmt. In der clausula ob rem iudicatam sowohl wie in der 
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clausula ob rem non defensam seien auf der Aktiv- und Passivseite 
mehrere Personen aufgezählt gewesen, für und wider welche die Cautio 
Wirkung gehabt habe. Auch der Grund, aus welchem die Kautions- 
leistung auferlegt worden sei, sei in der Cautio selbst zum Ausdruck 
gebracht worden, wie aus Cicero’s Quinctiana hervorgehe. Der Clauswa 
ob rem iudicatam gibt Verf. folgende Fassung: 
si ea res a Senpromio indice quive in eius locum substitutus erit, 
secundum me heredem cognitorem procuratorem meum tudicata erit, quod 
ob eam rem te heredem cognitorem tuum solvere oportebit. 

Verf. stützt sich hierbei namentlich auf D. 50, 16, 158, wo auf 
Aktiv- und Passivseite der Stipulation der Erbe genannt ist. Lenel, 
der diese Stelle in seinem Edikt und in der Palingenesie auf die Cautio 
p. p.l.v. bezieht, hat bereits in einem Zusatz zur zweiten Auflage 
seines Edikts zu dem Aufsatze Duquesne’s Stellung genommen und 
seine Resultate rundweg abgelehnt. Überzeugend hat er ausgeführt, 
daß die Erwähnung des Prozeßvertreters auf aktiver wie passiver 
Seite unzweckmäßig gewesen wäre, und auch weder durch D. 3, 3, 27, 1 
noch durch D. 46, 7,7 erwiesen wird. Darüber aber, ob das zitierte 
Fragment 50, 16, 158 auf die Cautio i. 8. bezogen werden könne, hat 
er sich nicht geäußert. Vielleicht ist sein Schweigen nicht ganz be- 
deutungslos, so daß er bezüglich der Erwähnung des Erben Duquesne's 
Ausführungen wenigstens für beachtungswert bält, wenn er sich auch 
zu unbedingter Zustimmung noch nicht entschließen konnte. 

Es folgt Esmein mit einem Aufsatz über die relative Wirkung 
der Rechtskraft (l’effet relatif de la chose jugee). Daß die In iure cessio 
des Nießbrauchs an einen anderen als den Eigentümer wirkungslos 
ist oder den Untergang des Rechts herbeiführt, daß die In iure cessio 
der erworbenen Erbschaft die Qualität des Erben nicht berührt, seine 
Forderungen vernichtet und seine Schulden bestehen läßt, daß die 
tutela cessicia, wenn sie weiter zediert wird. an den tutor legitimus 
zurückfällt, daß der im Miteigentum stehende Sklave, der von einem 
der mehreren Herrn freigelassen wird, nicht frei wird, sondern den 
übrigen anfällt, daß endlich der Nießbrauchsklave, der vom Eigentümer 
freigelassen wird, nicht die Freiheit erlangt, sondern servus sine domino 
wird, alle diese merkwürdigen Rechtssätze sucht Verf. daraus herzu- 
leiten, daß ursprünglich die Rechtskraft des Urteils und der ihm gleich- 
wertigen Confessio in iure im Scheinprozeß absolut gewirkt habe. Der 
Zedens habe sein Recht nicht nur gegenüber dem Zessionar verloren, 
sondern gegenüber jedermann. In einem Nachtrage verteidigt Verf. 
seine Hypothese gegen Rabels abweichende Auffassung (diese Zeitschr. 
XXVII, 309f.). In Zukunft wird er sich auch mit Wlassak auseinander- 
setzen müssen, der erstens bestreitet, daß bei der In iure cessio eine 
Confessio stattfinde, und zweitens, daß die In iure cessio ein Schein- 
prozeß sei, da er den Prozeßbegriff für Rom auf ein rechtliches, durch 
Urteil zu lösendes Streitverhältnis beschränkt (diese Zeitschr. XX VIII, 
71£.). Immerhin bleibt wertvoll und bemerkenswert an den Aus- 
führungen Verfs., wie er den Übergang von der absoluten zur relativen 
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Wirkung der Rechtskraft erklärt mit der Einsetzung des iudex privatus, 
von der er auch die Konsumptionswirkung der Litiskontestation her- 
leitet. Sie war in streitigen Prozessen der letzte Akt, der sich vor 
der öffentlichen Autorität abspielte. Die Möglichkeit der Annäherung 
der Ansichten Verfs. und Wlassaks scheint uns danach nicht aus- 
geschlossen. Verf. nennt absolute Rechtkraftswirkung, was Wlassak 
für Ausfluß des magistratischen Imperiums erklärt. Im Grunde ge- 
nommen kommt das auf dasselbe heraus. 

Hinter und neben Ermein steht durch ein merkwürdiges Spiel 
des Zufalls sein ‘cher et &minent ami’ Girard mit einem Aufsatze über 
die Geschworenen bei der Beleidigungsklage. Rekuperatoren haben 
nach ihm geurteilt in dem prätorischen Verfahren auf Grund der actio 
iniuriarum aestimatoria, nur wenn es sich um körperliche Mißhandlung 
handelte. Dieser Fall aber sei durch die lex Cornelia der prätorischen 
Iurisdictio entzogen und dem iudicium publicum überwiesen worden; 
daher hätte seit der lex Cornelia im iudicium privatum nur noch der 
index unus über Beleidigungen geurteilt. Dem steht entgegen, daß 
Gaius in den Institutionen (III 224) und Paulus in der Collatio 2, 6 auch 
die körperliche Mißhandlung im iudicium privatum und zwar vor dem 
sudex unus aburteilen lassen. Verf. sucht diese Schwierigkeit mit der . 
Annahme zu beseitigen, daß Gaius, vielleicht auch Paulus, über Provin- 
zialrecht schreibt, wo die Quaestionen der leges Corneliae nicht zur 
Anwendung kamen, und daß Paulus nach einem Erlaß des Severus 
oder Caracalla schrieb, der die Bestimmung der lex Cornelia über die 
Gerichtskompetenz bei Beleidigungen beseitigte. Aber Gaius spricht 
fortwährend vom Prätor und nicht vom Statthalter, und der Inhalt 
jenes kaiserlichen Erlusses ist uns nur ganz mangelhaft bekannt. Nach 
Dig. 47, 10, 7,6 (wo das sed et sinnlos ist, es müßte mindestens scılicet 
et heißen) müßte man annehmen, daß nur die iniuria atroe durch die 
lex Cornelia vom Privatverfahren ausgeschlossen worden sei. Aus 
dem Worte “swder’ an den Digestenstellen, welche von der Beleidigung 
handeln, ist nichts zu entnehmen. Es kann überall interpoliert sein, 
und auch wenn es das nicht ist, so hat es eine allgemeine Bedeutung, 
wie Verf. selbst zugeben muß. Auch Lenel in den Zusätzen zur zweiten 
Auflage des Edikts hält Girarde Hypothese nicht für bewiesen. 

Von der Natur der Dos handelt Gradenwitz im folgenden Auf- 
satz. Er zeigt, daß Jie Auffassung der Dos als Beitrag zu den Lasten 
der Ehe spätklassisch ist und zuerst bei Papinian begegnet, daß der 
die Dos empfangende Ehemann kein Käufer ist, wohl aber in gewissem 
Sinne ein Gläubiger, dessen Vertrauen auf die Gültigkeit der Bestellung 
nicht enttäuscht (decipi, was durch Heranziehung von BGB. $ 307 sehr 
fein erläutert wird) werden darf, dessen Erwerbsgrund, wenigstens in 
Konkurrenz mit einer causa lucrativa, nicht als lukrativ angesehen 
wird, und er verwendet diese Ergebnisse zur Erklärung des Pap. Oxy. 496, 
eines sorgfältig redigierten, alle Details genau regelnden Ehevertrages, 
in dem gleichwohl dem Ehemann kein Eviktionsanspruch bezüglich 
der Dotalsachen gewährt wird. Dieses Schweigen über einen Punkt, 
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clausula ob rem non defensam seien auf der Aktiv- und Passivseite 
mehrere Personen aufgezählt gewesen, für und wider welche die Cautio 
Wirkung gehabt habe. Auch der Grund, aus welchem die Kautions- 
leistung auferlegt worden sei, sei in der Cautio selbst zum Ausdruck 
gebracht worden, wie aus Cicero’s Quinctiana hervorgehe. Der Clausula 
ob rem iudicatam gibt Verf. folgende Fassung: 

s ea res a Senpromio iudice quive in eius locum substitutus erit, 
secundum me heredem cognitorem procuratorem meum tudicata erit, quod 
ob eam rem te heredem cognitorem tuum solvere oportebit. 

Verf. stützt sich hierbei namentlich auf D. 50, 16, 158, wo auf 
Aktiv- und Passivseite der Stipulation der Erbe genannt ist. Lenel, 
der diese Stelle in seinem Edikt und in der Palingenesie auf die Cautio 
p. p.l.v. bezieht, hat bereits in einem Zusatz zur zweiten Auflage 
seines Edikts zu dem Aufsatze Dugquesne’s Stellung genommen und 
seine Resultate rundweg abgelehnt. Überzeugend hat er ausgeführt, 
daß die Erwähnung des Prozeßvertreters auf aktiver wie passiver 
Seite unzweckmäßig gewesen wäre, und auch weder durch D. 3, 3, 27,1 
noch durch D. 46, 7,7 erwiesen wird. Darüber aber, ob das zitierte 
Fragment 50, 16, 158 auf die Cautio i. s. bezogen werden könne, hat 
er sich nicht geäußert. Vielleicht ist sein Schweigen nicht ganz be- 
deutungslos, so daß er bezüglich der Erwähnung des Erben Duquesne's 
Ausführungen wenigstens für beachtungswert bält, wenn er sich auch 
zu unbedingter Zustimmung noch nicht entschließen konnte. 

Es folgt Esmein mit einem Aufsatz über die relative Wirkung 
der Rechtskraft (Veffet relatif de la chose jugee). Daß die In ture cessio 
des Nießbrauchs an einen anderen als den Eigentümer wirkungslos 
ist oder den Untergang des Rechts herbeiführt, daß die In iure cessio 
der erworbenen Erbschaft die Qualität des Erben nicht berührt, seine 
Forderungen vernichtet und seine Schulden bestehen läßt, daß die 
tutela cessicia, wenn sie weiter zediert wird. an den tutor legilimus 
zurückfällt, daß der im Miteigentum stehende Sklave, der von einem 
der mehreren Herrn freigelassen wird, nicht frei wird, sondern den 
übrigen anfällt, daß endlich der Nießbrauchsklave, der vom Eigentümer 
freigelassen wird, nicht die Freiheit erlangt, sondern servus sine domino 
wird, alle diese merkwürdigen Rechtssätze sucht Verf. daraus herzu- 
leiten, daß ursprünglich die Rechtskraft des Urteils und der ihm gleich- 
wertigen Confessio in iure im Scheinprozeß absolut gewirkt habe. Der 
Zedens habe sein Recht nicht nur gegenüber dem Zessionar verloren, 
sondern gegenüber jedermann. In einem Nachtrage verteidigt Verf. 
seine Hypothese gegen Rabels abweichende Auffassung (diese Zeitschr. 
XXVI, 309£.). In Zukunft wird er sich auch mit Wlassak auseinander- 
setzen müssen, der erstens bestreitet, daß bei der In iure cessio eine 
Confessio stattfinde, und zweitens, daß die In iure cessio ein Schein- 
prozeß sei, da er den Prozeßbegriff für Rom auf ein rechtliches, durch 
Urteil zu lösendes Streitverhältnis beschränkt (diese Zeitschr. XX VIII, 
71f.).. Immerhin bleibt wertvoll und bemerkenswert an den Aus- 
führungen Verfs., wie er den Übergang von der absoluten zur relativen 
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Wirkung der Rechtskraft erklärt mit der Einsetzung des iudex privatus, 
von der er auch die Konsumptionswirkung der Litiskontestation her- 
leitet. Sie war in streitigen Prozessen der letzte Akt, der sich vor 
der öffentlichen Autorität abspielte. Die Möglichkeit der Annäherung 
der Ansichten Verfs. und Wlassaks scheint uns danach nicht aus- 
geschlossen. Verf. nennt absolute Rechtkraftswirkung, was Wlassak 
für Ausfluß des magistratischen Imperiums erklärt. Im Grunde ge- 
nommen kommt das auf dasselbe heraus. 

Hinter und neben Ermein steht durch ein merkwürdiges Spiel 
des Zufalls sein ‘cher & Eminent ami’ Girard mit einem Aufsatze über 
die Geschworenen bei der Beleidigungsklage. Rekuperatoren haben 
nach ihm geurteilt in dem prätorischen Verfahren auf Grund der actio 
iniuriarum aestimatoria, nur wenn es sich um körperliche Mißhandlung 
handelte. Dieser Fall aber sei durch die lex Cornelia der prätorischen 
Iurisdictio entzogen und dem iudicium publicum überwiesen worden; 
daher hätte seit der lex Cornelia im iudicium privatum nur noch der 
iudex unus über Beleidigungen geurteilt. Dem steht entgegen, daß 
Gaius in den Institutionen (III 224) und Paulus in der Collatio 2, 6 auch 
die körperliche Mißhandlung im iudictum privatum und zwar vor dem 
index unus aburteilen lassen. Verf. sucht diese Schwierigkeit mit der . 
Annahme zu beseitigen, daß Gaius, vielleicht auch Paulus, über Provin- 
zialrecht schreibt, wo die Quaestionen der leges Corneliae nicht zur 
Anwendung kamen, und daß Paulus nach einem Erlaß des Severus 
oder Caracalla schrieb, der die Bestimmung der lex Cornelia über die 
Gerichtskompetenz bei Beleidigungen beseitigte. Aber Gaius spricht 
fortwährend vom Prätor und nicht vom Statthalter, und der Inhalt 
jenes kaiserlichen Erlasses ist uns nur ganz mangelhaft bekannt. Nach 
Dig. 47,10, 7,6 (wo das sed et sinnlos ist, es müßte mindestens scilicet 
et heißen) müßte man annebmen, daß nur die tniuria atroe durch die 
lex Cornelia vom Privatverfahren ausgeschlossen worden sei. Aus 
dem Worte “suder’ an den Digestenstellen, welche von der Beleidigung 
handeln, ist nichts zu entnehmen. Es kann überall interpoliert sein, 
und auch wenn es das nicht ist, so hat es eine allgemeine Bedeutung, 
wie Verf. selbst zugeben muß. Auch Lenel in den Zusätzen zur zweiten 
Auflage des Edikts hält Girards Hypothese nicht für bewiesen. 

Von der Natur der Dos handelt Gradenwitz im folgenden Auf- 
satz. Er zeigt, daß Jie Auffassung der Dos als Beitrag zu den Lasten 
der Ehe spätklassisch ist und zuerst bei Papinian begegnet, daß der 
die Dos empfangende Ehemann kein Käufer ist, wohl aber in gewissem 
Sinne ein Gläubiger, dessen Vertrauen auf die Gültigkeit der Bestellung 
nicht enttäuscht (decipi, was durch Heranziehung von BGB. 8 307 sehr 
feın erläutert wird) werden darf, dessen Erwerbsgrund, wenigstens in 
Konkurrenz mit einer causa lucrativa, nicht als lukrativ angesehen 
wird, und er verwendet diese Ergebnisse zur Erklärung des Pap. Oxy. 496, 
eines sorgfältig redigierten, alle Details genau regelnden Ehevertrages, 
in dem gleichwohl dem Ehemann kein Eviktionsanspruch bezüglich 
der Dotalsachen gewährt wird. Dieses Schweigen über einen Punkt, 
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über den die Kaufpapyri so viel Worte machen, hält Verf. für be- 
deutungsvoll; er findet darin eine Übereinstimmung mit dem west- 
römischen Dotalrecht. 

In einem durch scharfsinnige Exegese vieler Quellenstellen aus- 
gezeichneten Aufsatze erklärt Herzen Dig. 20, 3,3. Es handelt sich 
nach ihm in diesem vielbesprochenen Fragmente um die Abfindung 
eines Pfandgläubigers durch einen Dritten, nicht durch einen zweiten 
Hypothekar, und zwar deshalb, weil zur Zeit des Titius Aristo, von 
den: das Fragment zu seinem größten Teile herstammt, Bestellung 
mehrerer Hypotheken von verschiedenem Range an derselben Sache 
dem römischen Rechte noch unbekannt waren. Wenn eine Sache zum 
zweiten Male verpfändet wurde, so erlangte die zweite Verpfändung 
nur unter der Bedingung Gültigkeit, daß das erste Pfand getilgt wurde. 
In dem Fragment 3 scheidet Verf. als dem Paulus gehörig aus die 
Sätze: quo casu — efficietur, non per oblivionem — vendere, quod ad- 
mittendum — habere potest. Auch der Satz neque enim — de pignore 
wird mit Manigk dem Paulus zuzuweisen sein. Der vom Verf. ver- 
mißte Beweisgrund dafür scheint mir in dem persönlichen Gebrauch 
von contenire zu liegen; vgl. Voc. Iurispr. Rom. I p. 1018, 22f. 

Im folgenden Aufsatze behandelt Huvelin die schwierige Stelle 
Cic. de orat. I, 36, 166—167. Dort wird von einem Prozeß gegen einen 
treulosen Vormund berichtet. Die Klage ist vermutlich die Actio de 
rationibus distrahendis; der Kläger macht in tiure eine Forderung geltend, 
mit der er wegen pluris petitio vor dem Iudex sachfällig werden (causa 
cadere) muß. Der Beklagte wehrt sich dagegen, anstatt sich, wie es 
sein wahrer Vorteil erheischte, auf diese Klage einzulassen. Das Ver- 
fahren wird ausdrücklich als Zegis actio bezeichnet (quod alter plus 
lege agendo petebat). Verf. glaubt, daß es sich um legis actio per 
indicis postulationem handele. Die Schuldfrage sei schon in der legis 
actio sacramento zuungunsten des Beklagten entschieden. Die legis actio 
per iudicis postulationem diene hier, wie in vielen anderen Fällen, als 
Nachverfahren zur Abschätzung der Kondemnationssumme. Aus der 
legis actio p. i. p. in dieser Funktion habe sich der Formularprozeß 
mit der Geldkondemnation entwickelt. — Ich bedaure, diesmal dem 
scharfsinnigen Verfasser nicht zustimmen zu können. Ich bestreite, daß 
turpe tutelae iudicium bedeuten kann: das schimpfliche Urteil in Vor- 
mundschaftssachen. Ich behaupte — Beweis vorbehalten — daß im 
Zivilprozeß iudicium niemals Urteil heißt. Verf. beruft sich zu Unrecht 
auf mich; meine Ansicht habe ich ausführlich entwickelt an einer vom 
Verf. nicht beachteten Stelle meines von ihm mehrfach zitierten Auf- 
satzes (diese Zeitschr. XVI S. 165), und ich fasse sie jetzt noch schärfer, 
als vor 13 Jahren, in den eben ausgesprochenen Satz zusammen. Auch 
an keiner der Stellen, die Verf. S.349 n.2 zusammengetragen bat, 
beißt iudicium ‘Urteil’, mit Ausnahme von Plaut. Cure. 5, 3, 39; aber 
diese Dichterstelle hat nicht die geringste Beweiskraft. Selbst zu- 
gegeben, iudieium heiße wirklich bisweilen “Urteil”, so kann das 
höchstens dann der Fall sein, wenn es allein steht, nicht aber, wenn 
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es, wie hier, mit dem Genitiv verbunden ist, der die Art der Klage 
bezeichnet. Sodann können die Worte ‘alter iniquum putabat plus 
secum agi, quam quod esset in actione' sich nicht auf ein vorangegangenes 
Verfahren, sondern nur auf das schwebende beziehen. Überall, wo 
uns von einem Schätzungsverfahren im römischen Prozeß berichtet 
wird, urteilt derselbe oder dieselben Richter, welche über die Schuld- 
frage entschieden haben. Es ist undenkbar, daß nach Entscheidung 
der Schuldfrage erst wieder in twure verhandelt werden muß, damit 
das Schätzungsverfahren eingeleitet werde. Es ist endlich zum minde- 
sten sehr unwahrscheinlich, daß der Kläger im Arbitrium de lite aesti- 
manda noch sachfällig werden konnte. Verf. sagt selber, Absolution 
gab es hier nicht mehr, und er hilft sich mit der Annahme, daß der 
Richter die Verurteilung unterlassen durfte. Er unterscheidet zwischen 
absolvere und non condemnare. Aber diese Lösung ist höchst proble- 
matisch trotz der feinen Beobachtungen, die Verf. bei dieser Gelegen- 
heit macht. Und hätte wirklich der Richter im Schätzungsverfahren 
den Kläger wegen pluris petitio abgewiesen oder abweisen können, so 
hätte er darum doch nicht den Beklagten von der Infamie befreit, die 
vielmehr durch die Verurteilung im Hauptverfahren schon herbeigeführt 
sein mußte. Seien wir doch ehrlich! Was wissen wir über die l. a. 
per iudicis postulationem? Nichts weiter, als die 7 Worte beim Probus. 
Darauf ganze Gebäude errichten zu wollen, ist aussichtslos. Ich halte 
es nicht einmal für ausgeschlossen, daß das lege agendo in Ciceros Er- 
klärung nicht wörtlich zu nehmen ist, sondern einfach das Verfahren 
in iure bezeichnet. Daß übrigens Huvelins Aufsatz außerordentlich 
belehrend und anregend ist, bedarf wohl einem so ausgezeichneten 
Verf. gegenüber keiner besonderen Hervorhebung. 

Der folgende Aufsatz von Iobb6&-Duval, Explication de la loı 16 
au code ‘de inofficioso testamento’ 3, 28 hat die Inoffiziositätsquerel zum 
Gegenstande. Verf. weist darauf hin, daß, wie schon Stephanus in 
den Basilikenscholien 39, 1, 1 auseinandergesetzt und nach ihm Viglius 
Zuichemus betont habe, die Ausdrücke agere de inofficioso testamento, 
actio de inofficioso testamento, actio inofficiosi testamenti nicht von einer be- 
sonderen Klage (oder Actio) zu verstehen sein. Sie bezogen sich auf ein 
Inzidentverfahren in iudicio. Die Zulässigkeit dieser Ausdrucksweise sucht 
Verf. zu erweisen. Er begegnet sich in seinen Ausführungen mehrfach 
mit Hans Hellwig, Erbrechtsfeststellung und Reszission des Erbschafts- 
erwerbes, Leipzig 1908, über dessen Ergebnisse er aber weit hinausgeht, 
indem er alle Fälle der Querela dem Inzidentverfabren zuweist. Dieses 
wurde nach ihm durch ein Beweisinterlokut eröffnet und durch eine Pronun- 
tiatio geschlossen. Geschaffen war es durch die Zentumvirn, nachgeahnt 
aber wurde es auch vom iuder unus und in der cognitio extraordinaria. 
Zuständig waren für die hereditatis petitio in Rom, wenn es sich um 
den Nachlaß eines römischen Bürgers handelte, ausschließlich die 
Zentumvirn. Prätorische Erben erbaten die bonorum possessio Ltis 
ordinandae gratia, auf Grund deren sie nicht das Interdictum quorum 
bOnorum erhielten, wohl aber die petitio hereditatis possessoria, die an 
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einen iudex unus ging. Ebenso urteilte ein iudex unus allemal in den 
Provinzen. Die cognitio extraordinaria war z. B. angebracht, wenn es 
sich um Restitution eines Erbschaftsfideikommisses handelte (Paul. 
sent. 4, 5, 9), oder wenn der Intestaterbe die Erbschaft vom Fiskus 
herausverlangte (C. 3, 28, 10). In allen diesen Fällen bildete die querela 
inofficiosti stets ein Inzidentverfahren. Diese Auffassung hat wenigstens 
das eine Verdienst, daß sie gründlich reinen Tisch macht, und ein 
einheitliches Erklärungsprinzip für das gesamte Material der schwierigen 
und vielbestrittenen Frage aufstellt. Sie ist auch auf den ersten Blick 
sehr bestechend; aber freilich muß sie erst einer eingehenden Prüfung 
unterworfen werden. Am Schluß der Abhandlung erörtert dann noch 
Verf. die Bedeutung und Entstehung der fünfjährigen Praescriptio bei 
der Querel. Sie erklärt sich, wie die praescrintio longt temporis, aus 
einer Beweisregel (was auch für Verfs. Inzidenthypothese spricht): 
wer fünf Jahre das Testament nicht anfocht, galt, als habe er es aner- 
kannt. Das Vorbild lieferte die gleichfalls vor den Zentumvirn ent- 
wickelte praescriptio gegen denjenigen, der eine Zuwendung aus dem 
angefochtenen Testamente angenommen hatte. Die Zeitdauer war der 
Bestimmung Nervas entlehnt, daß fünf Jahre nach dem Tode Jemandes 
über seinen Status kein Streit mehr erhoben werden dürfe (vgl. übrigens 
Mitteis, Zeitschr. d. Sav. Stiftg. XX VII, 227): Die Praxis war es, nicht 
die Theorie — le palais et non Vecole, wie Verf. sagt — welche die 
querela inofficiost testamenti schuf und weiter bildete. 

In einem feinsinnigen Aufsatze Sur quelques exemples de gemination 
juridique dans les auteurs literaires latins behandelt Gaston May die 
Doppelausdrücke der Juristensprache, die in der nichtjuristischen Lite- 
ratur vielfach nachgeahmt wurden. Für jura et leges, solvere et liberare 
gibt er sehr reichhaltige Zusammenstellungen im Anhange, ebenso da- 
selbst eine Liste der Doppelausdrücke im Code civil. Er erklärt diese 
auffällige Spracherscheinung aus einer übertriebenen Vorsicht beim 
Gebrauche juristischer Formeln, die aus der abergläubischen Furcht 
der bäuerlichen Bevölkerung von Urrom entsprungen sei. Für iura 
et leges trifft das schwerlich zu, und über die Bedeutung dieser Wendung 
in der späteren Kaiserzeit hat besonders zutreffend gehandelt Momnisen 
(Jur. Schr. II, 372f.).. Vermißt haben wir in der sonst sehr reichhaltigen 
Literaturbenutzung einen Hinweis auf Kalbs Juristenlatein, in welchem 
das hier behandelte Symptom nicht unberücksichtigt geblieben ist. 
Sehr beachtenswert sind auch die gleichfalls unbenutzten Bemerkungen 
und Zusammenstellungen von Voigt, XII Tafeln I S. 144. Unbemerkt 
geblieben ist bisher, so weit ich sebe, die Wendung datio deminutio 
bei Liv. 39, 19. 

Meynial beschäftigt sich mit der lex Emptorem Cod.4,66 (65 Krueger), 
9, welche dem Käufer eines Grundstückes gestattet, den Pächter, der 
sein Recht vom Verkäufer herleitet, zu vertreiben. Er verlangt, daß 
dieser Rechtssatz auf Landpacht eingeschränkt und nicht auf Wohnungs- 
miete ausgedehnt werde. Er zeigt ferner, daß der Erlaß bereits im 
4. Jhdt. auf coloni nicht mehr anwendbar war, da diese an die Scholle 
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gefesselt waren, von der sie der Dominus nicht vertreiben durfte, daß 
er also nunmehr nur noch für die conductores, die Generalpächter, in 
Betracht kam. Indem er dann die dem Erlaß vorangehende Zeit be- 
trachtet, weist er eine Tendenz in der Rechtsentwicklung nach, die 
dabin geht, die Rechtsstellung des Pächters dem Verpächter oder 
dessen Singularsukzessor gegenüber zu stärken (wozu freilich Dig. 7, 1, 
59, 1 nicht paßt), und gelangt zu dem Resultate, daß unser Erlaß in 
dieser fortschrittlichen Entwicklung einen Rückschritt bedeutet (une 
sorte de recul, de pas en arriere), der aber nicht imstande war, den 
Lauf der Dinge lange aufzuhalten. Verf. sucht das Motiv des reak- 
tionären Gesetzes in dem konservativen Charakter des Alexander 
Severus, der die unter Elagabals Regierung niedergelegten Schranken 
zwischen den einzelnen Ständen und Klassen wieder aufzurichten 
bemüht war. In der Textbehandlung stimme ich Verf. bei, wenn er 
die Vulgata gegen die handschriftliche Überlieferung herstellen will; 
für die Datierung des Erlasses ist aber einzig und allein die Sub- 
skription maßgebend, wonach er in das Jahr 234, das vorletzte der 
Regierung des Alexander, gehört. Zu der Frage, ob der zweite Satz 
interpoliert ist (Pacchioni), nimmt Verf. keine entschiedene Stellung. 
Konrad Hellwig (Verträge auf Leistung an Dritte 8. 36) hat sich, wie 
wir glauben mit Recht, dagegen ausgesprochen. Dem Verf. sind diese 
Ausführungen, wie es scheint, nicht bekannt, ebensowenig, wie mein 
Aufsatz über Sklaven und Kolonen in der Festschrift für Vahlen. Ich 
habe ihn allerdings der allgemeinen Kenntnis einigermaßen entzogen, 
indem ich ihn in einer Festschrift begraben habe, und ich wünsche 
dem Aufsatze Meynials ein besseres Los, als es dem meinigen, der 
völlig unbeachtet geblieben ist, zu teil geworden ist. 

In das byzantinische Recht führt uns die gelehrte Abhandlung 
von Monnier, Du casus non existentium liberorum dans les nouvelles 
de Justinien. Casus heißt zunächst Unfall, Tod, dann aber bezeichnet 
es auch den Gewinn, der jemandem durch den Tod eines andern er- 
wächst. So sagt Justinian C. 5, 12, 31, 1: nisö ipse, qui ab initio dotem 
dederit, sibi dari huiusmodi casum stipulatus est. Der xaoos 8£ anaı- 
ötas ist der Vorteil, der dem überlebenden kinderlosen Gatten zufällt. 
Er konnte zunächst nur durch Ehepakten herbeigeführt werden, so 
auch noch zur Zeit Justinians. Doch hat dieser ihn, da er ihm geeignet 
schien, die Härte der Strafen der Wiederverheiratung zu mildern, ge- 
wissen gesetzlichen Bestimmungen unterworfen, die in einer verlorenen 
Konstitution am Schlusse des Titels 5, 9 des Kodex standen, und die 
wiederholt in den Novellen erwähnt werden. Er bestand in einer 
Quote der Dos oder der Donatio antenuptialis, deren Höhe durch 
Vertrag festgesetzt wurde. Er konnte nach der Constitutio Leonina 
v.J.468 (C. 5, 14,9) und der Novelle 97, 1, wenn im Ehevertrag eine 
Eheschenkung ausgesetzt war, nicht einseitig für einen der beiden 
Gatten ausbedungen werden, sondern nur für beide Wie die zweite 
Novelle, die vom Verf. sehr anregend besprochen wird, lehrt, wirkte 
das pactum orbitatis nur, wenn der überlebende Gatte kinderlos war 
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einen iudexr unus ging. Ebenso urteilte ein iudex unus allemal in den 
Provinzen. Die cognitio extraordinaria war z. B. angebracht, wenn es 
sich um Restitution eines Erbschaftsfideikommisses handelte (Paul. 
sent. 4, 5, 9), oder wenn der Intestaterbe die Erbschaft vom Fiskus 
herausverlangte (C. 3, 28, 10). In allen diesen Fällen bildete die querela 
inofficiosi stets ein Inzidentverfahren. Diese Auffassung hat wenigstens 
das eine Verdienst, daß sie gründlich reinen Tisch macht, und ein 
einheitliches Erklärungsprinzip für das gesamte Material der schwierigen 
und vielbestrittenen Frage aufstellt. Sie ist auch auf den ersten Blick 
sehr bestechend; aber freilich muß sie erst einer eingehenden Prüfung 
unterworfen werden. Am Schluß der Abhandlung erörtert dann noch 
Verf. die Bedeutung und Entstehung der fünfjährigen Praescriptio bei 
der Querel. Sie erklärt sich, wie die praescrintio longi temporis, aus 
einer Beweisregel (was auch für Verfs. Inzidenthypothese spricht): 
wer fünf Jahre das Testament nicht anfocht, galt, als habe er es aner- 
kannt. Das Vorbild lieferte die gleichfalls vor den Zentumvirn ent- 
wickelte praescriptio gegen denjenigen, der eine Zuwendung aus dem 
angefochtenen Testamente angenommen hatte. Die Zeitdauer war der 
Bestimmung Nervas entlehnt, daß fünf Jahre nach dem Tode Jemandes 
über seinen Status kein Streit mehr erhoben werden dürfe (vgl. übrigens 
Mitteis, Zeitschr. d. Sav. Stiftg. XXVII, 227): Die Praxis war es, nicht 
die Theorie — le palais et non Tecole, wie Verf. sagt — welche die 
querela inofficiosi testamenti schuf und weiter bildete. 

In einem feinsinnigen Aufsatze Sur quelques exemples de gemination 
juridique dans les auteurs litteraires latins behandelt Gaston May die 
Doppelausdrücke der Juristensprache, die in der nichtjuristischen Lite- 
ratur vielfach nachgeahmt wurden. Für jura et leges, solwere et liberare 
gibt er sehr reichhaltige Zusammenstellungen im Anhange, ebenso da- 
selbst eine Liste der Doppelausdrücke im Code civil. Er erklärt diese 
auffällige Spracherscheinung aus einer übertriebenen Vorsicht beim 
Gebrauche juristischer Formeln, die aus der abergläubischen Furcht 
der bäuerlichen Bevölkerung von Urrom entsprungen sei. Für iura 
et leges trifft das schwerlich zu, und über die Bedeutung dieser Wendung 
in der späteren Kaiserzeit hat besonders zutreffend gebandelt Momnisen 
(Jur. Schr. II, 372f.). Vermißt haben wir in der sonst sehr reichhaltigen 
Literaturbenutzung einen Hinweis auf Kalbs Juristenlatein, in welchem 
das hier behandelte Symptom nicht unberücksichtigt geblieben ist. 
Sehr beachtenswert sind auch die gleichfalls unbenutzten Bemerkungen 
und Zusammenstellungen von Voigt, XII Tafeln I S. 144. Unbemerkt 
geblieben ist bisher, so weit ich sehe, die Wendung datio deminutio 
bei Liv. 39, 19. 

Meynial beschäftigt sich mit der ler Emptorem Cod.4,66 (65 Krueger), 
9, welche dem Käufer eines Grundstückes gestattet, den Pächter, der 
sein Recht vom Verkäufer herleitet, zu vertreiben. Er verlangt, daß 
dieser Rechtssatz auf Landpacht eingeschränkt und nicht auf Wohnungs- 
miete ausgedehnt werde. Er zeigt ferner, daß der Erlaß bereits im 
4. Jhdt. auf coloni nicht mehr anwendbar war, da diese an die Scholle 
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gefesselt waren, von der sie der Dominus nicht vertreiben durfte, daß 
er also nunmehr nur noch für die conductores, die Generalpächter, in 
Betracht kam. Indem er dann die dem Erlaß vorangehende Zeit be- 
trachtet, weist er eine Tendenz in der Rechtsentwicklung nach, die 
dabin geht, die Rechtsstellung des Pächters dem Verpächter oder 
dessen Singularsukzessor gegenüber zu stärken (wozu freilich Dig. 7, 1, 
59, 1 nicht paßt), und gelangt zu dem Resultate, daß unser Erlaß in 
dieser fortschrittlichen Entwicklung einen Rückschritt bedeutet (une 
sorte de recul, de pas en arriere), der aber nicht imstande war, den 
Lauf der Dinge lange aufzuhalten. Verf. sucht das Motiv des reak- 
tionären Gesetzes in dem konservativen Charakter des Alexander 
Severus, der die unter Elagabals Regierung niedergelegten Schranken 
zwischen den einzelnen Ständen und Klassen wieder aufzurichten 
bemüht war. In der Textbehandlung stimme ich Verf. bei, wenn er 
die Vulgata gegen die handschriftliche Überlieferung herstellen will; 
für die Datierung des Erlasses ist aber einzig und allein die Sub- 
skription maßgebend, wonach er in das Jahr 234, das vorletzte der 
Regierung des Alexander, gehört. Zu der Frage, ob der zweite Satz 
interpoliert ist (Pacchioni), nimmt Verf. keine entschiedene Stellung. 
Konrad Hellwig (Verträge auf Leistung an Dritte 8. 36) hat sich, wie 
wir glauben mit Recht, dagegen ausgesprochen. Dem Verf. sind diese 
Ausführungen, wie es scheint, nicht bekannt, ebensowenig, wie mein 
Aufsatz über Sklaven und Kolonen in der Festschrift für Vahlen. Ich 
habe ihn allerdings der allgemeinen Kenntnis einigermaßen entzogen, 
indem ich ihn in einer Festschrift begraben habe, und ich wünsche 
dem Aufsatze Meynials ein besseres Los, als es dem meinigen, der 
völlig unbeachtet geblieben ist, zu teil geworden ist. 

In das byzantinische Recht führt uns die gelehrte Abhandlung 
von Monnier, Du casus non existentium liberorum dans les nouvelles 
de Justinien. Casus heißt zunächst Unfall, Tod, dann aber bezeichnet 
es auch den Gewinn, der jemandem durch den Tod eines andern er- 
wächst. So sagt Justinian ©. 5, 12, 31, 1: nısi ipse, qui ab initio dotem 
dederit, sibi dari huiusmodi casum stipulatus est. Der xdoos EE anaı- 
öias ist der Vorteil, der dem überlebenden kinderlosen Gatten zufällt. 
Er konnte zunächst nur durch Ehepakten herbeigeführt werden, so 
auch noch zur Zeit Justinians. Doch hat dieser ihn, da er ihm geeignet 
schien, die Härte der Strafen der Wiederverheiratung zu mildern, ge- 
wissen gesetzlichen Bestimmungen unterworfen, die in einer verlorenen 
Konstitution am Schlusse des Titels 5, 9 des Kodex standen, und die 
wiederholt in den Novellen erwähnt werden. Er bestand in einer 
Quote der Dos oder der Donatio antenuptialis, deren Höhe durch 
Vertrag festgesetzt wurde. Er konnte nach der Constitutio Leonina 
v.J.468 (C.5, 14,9) und der Novelle 97, 1, wenn im Ehevertrag eine 
Eheschenkung ausgesetzt war, nicht einseitig für einen der beiden 
Gatten ausbedungen werden, sondern nur für beide. Wie die zweite 
Novelle, die vom Verf. sehr anregend besprochen wird, lehrt, wirkte 
das pactum orbitatis nur, wenn der überlebende Gatte kinderlos war 
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oder sämtliche Kinder vor ihm verstorben waren. So hatte es auch 
die verlorne Konstitution Justinians bestimmt, deren Restitution durch 
Cuiacius daher teilweise falsch ist. Erst in der Novelle 22 bestimmte 
Justinian, daß der überlebende Gatte, der mehrere Kinder hatte, im 
Falle des Todes eines oder mehrerer dieser Kinder den casus orbitatis 
pro rata erhielt. Wie diese Bestimmungen sich mit den Strafen der 
Wiederverheiratung verquickten, wird vom Verf. klar und anschaulich 
dargelegt. Sein Thema nötigt ihn zu näherer Betrachtung der 
Donatio antenuptialis, die, wie er behauptet, zu Justinians Zeit eine 
Gegendos war. Aufgefallen ist uns, daß er dabei von den bekannten 
Ausführungen in Mitteis’ Reichsrecht nicht Notiz genommen hat, ob- 
wohl er doch in der deutschen Literatur wohl bewandert ist. 

In einer Observatiuncula elegantissime scripta versucht Naber in 
Dig. 47, 10, 67, 4—6 und 2,9,5 ausgedehnte Interpolationen nachzu- 
weisen. Dem Bedenken, das Lenel dagegen in den Nachträgen zur 
zweiten Ausgabe des Edikts bezüglich der erstgenannten Stelle aus- 
spricht, kann ich mich nur anschließen. Auch die Interpolation der 
zweiten Stelle halte ich durchaus nicht für sicher; das Latein ist zwar 
so schauderhaft, wie Naber es schildert. Ich glaube aber, daß nur 
die capitales actiones und das supplicium interpoliert sind, daß da- 
gegen Ulpian zwischen der noxalis actio inıuriwrum und den übrigen 
actiones noxales einen Unterschied gemacht hatte, der dann freilich 
durch die Tätigkeit der Kompilatoren verwischt worden ist. Besser 
wird die Rechtslage des Klägers sicherlich, wenn er gegen den Frei- 
gelassenen klagen kann. Denn hat dieser Geld, so erhielt der Kläger 
vollen Schadensersatz und braucht sich nicht mit der Norxae deditio 
abspeisen zu lassen. Hat der Freigelassene kein Geld, so führt seine 
Verurteilung zur Personalexekution (Ductio), und also zu demselben 
wirtschaftlichen Ergebnis, wie die Noxalklage. Aber wie der Schluss- 
satz der Stelle jetzt da steht, hat er kein Subjekt, und es muss etwas 
vorher weggeschnitten sein. 

Rabel handelt von der Unmöglichkeit der Leistung im römischen 
Recht; er will den Ursprung des berühmten Satzes "impossibilium nulla 
obligatio’ ergründen. Ungültig war bei den Römern eine Stipulation, 
die auf Leistung einer nicht existierenden Sache (quae in rerum natura 
non est) gerichtet war (physische Unmöglichkeit); ebenso das Damna- 
tionslezat und der Kauf, wenn die vermachte oder verkaufte Sache 
nicht existierte. Diese Sätze sind sehr alt; sie stammen aus republi- 
kanischer Zeit (tveteres). Wahrscheinlich ebenso alt ist der Satz, daß 
Stipulation, Legat, Kauf einer dem Commercium entzogenen Sache 
nichtig ist (juristische Unmöglichkeit); nur bezüglich des fundus hostium 
und des in feindlicher Gewalt befindlichen Sklaven bestand Meinungs- 
differenz, indem einige Kauf (Vermächtnis) einer solchen Sache nicht 
für ungültig, sondern nur für aufschiebend bedingt hielten, und Octa- 
venus das Commercium zwischen den Kontrahenten schied vom allge- 
meinen Commercium. Bei beiden Kategorien der Unmöglichkeit, der 
physischen wie der juristischen, kam nur die Beschaffenheit der zu 
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leistenden Sache in Betracht, nicht die Handlung (der Erfüllungsakt, 
datio). Diese wurde erst später herangezogen: natura fieri non concedit, 
Paul. Dig. 45, 1,35 pr. Um auszudrücken, ob eine Handlung ihrer Natur 
nach möglich oder unmöglich sei, verwandten dann die Juristen die Ad- 
jectiva; possibilis und impossibilis, Wiealtsind sie? Verf. handelt darüber 
ebenso eingehend und sorgfältig, wie vorher über natura rerum. Labeo 
kannte das Wort impossibilis nicht; er sagte dafür aduvaros. Aber 
wenn Scialoja den Gebrauch der Adiectiva possibilis und impossibilis 
allen Juristen vor Julian abspricht, so will Rabel nicht so weit herab- 
gehen; er schreibt ihre Einführung in die Rechtssprache dem Sabinus 
zu. Seine beiden Beweisstellen sind jedoch bedenklich. Dig. 45, 1, 
137,5 (Venul.), cum alvo possibile sit, iure factam obligationem Sabinus 
scribit, möchte ich den falschen Dativ ‘ao’ nicht dein Sabinus zutrauen 
(Voc. Iur. Rom. 1366, 25; Ulp. Dig. 36, 1, 17 (16), 12 ist interpoliert: 
bei Paul. Dig. 2, 14, 28, 2 ist alio Ablativ; vgl. Berl. Philol. Wochenschr. 
1908, Sp. 530f.); er könnte geschrieben haben: cum alius facere potest. 
An der andern Stelle, D. 35, 1, 72, 7 liegt Referat von Papinian vor, 
das schwerlich die Ansichten von Cassius und Caellius Sabinus im Wort- 
laut wiedergibt. Doch dürften die in Frage stehenden Ausdrücke, die 
wir bei Gaius bereits fest eingebürgert finden, schon im ersten christ- 
lichen Jahrhundert in die juristische Literatur eingedrungen sein. Wie 
steht es nun mit der Abstammung der Begriffe? sind sie aus der 
Philosophie in die Jurisprudenz übernommen? Bei der Untersuchung 
dieser Frage hat Verf. wieder Gelegenheit, mit seiner profunden Kennt- 
nis der antiken Literatur zu glänzen. Die Ergebnisse seiner Studien 
weichen ziemlich stark ab von denen Sokolowski's. So sehr die gebildeten 
Römer auch mit der philosophischen Literatur vertraut waren, so ent- 
nahmen sie ihr doch weder Begriffe noch Sätze für das Recht, oder 
wenn sie das wirklich getan haben sollten, so haben sie dieselben für 
ihre Zwecke hergerichtet. Für die praktischen Bedürfnisse des Rechts 
waren die abstrakten 'Theorien der Philosophie nicht ohne weiteres 
brauchbar. Dieser gewiß richtige Gedanke findet seine Bestätigung in 
Cicero's und Seneca’s philosophischer Schriftstellerei. Verf. nimmt daher 
an, daß der Satz von der Ungültigkeit der Rechtsgeschäfte, soweit es sich 
um nicht existierende Sachen handelt, aus dem ältesten Rechte der 
Römer stamnıt, welches sich nur mit körperlichen, sinnlich wahrnehn- 
baren Sachen befaßte. Er gibt dann noch einen raschen Überblick über 
die weitere Entwickelung und Ausdehnung der alten Rechtsregel, die 
Scheidung zwischen absoluter und relativer, objektiver und subjektiver 
Unmöglichkeit, wobei er geneigter ist, einen Einfluß der Philosophie 
anzunehmen; man ließ Ausnahmen zu und erklärte den Kauf fremder 
Sachen, ja selbst von res extra commercium für gültig. Die nachträg- 
liche Unmöglichkeit ist im älteren Recht niemals ein Grund für die 
Nichtigkeit der Obligation gewesen; sie hat auch in der Theorie der 
contractus bonae fidei nur eine nebensächliche Rolle gespielt. 

Der letzte Aufsatz der schönen Sammlung ‘Les piue causae dans 
le droit de Justinien’ von Saleilles gespendet, führt uns noch einmal 
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in das justinianische Recht. Verf. knüpft seine Betrachtungen an 
einen Aufsatz von Stanislao Cugia in der Festschrift für Fadda, in dem 
nachgewiesen war, daß der Ausdruck 'pta causa’ zu Justinians Zeit 
lediglich den frommen Zweck, das Motiv der Liberalität, nicht das 
fromme Werk selbst, die Stiftung bezeichnete. Die Richtigkeit dieses 
Satzes vorausgesetzt, entfällt ein schwerwiegendes Argument für die 
Existenz von Stiftungen im römischen Recht. Die Nichtexistenz der 
Stiftungen ist aber damit keineswegs bewiesen, Ob die mildtätigen 
Anstalten, deren Rechteverhältnisse im Justinianischen Corpus geregelt 
werden, Stiftungen sind oder nicht, das kann nur aus den Quellen und 
aus den Tatsachen entschieden werden. Schon der Ausdruck selbst 
zeigt, daß mit den piae causae oder züoeßeis alias doch nicht immer 
nur das Motiv, sondern bisweilen auch schon das Resultat, die Stif- 
tung selbst, gemeint ist, so wenn es Cod. I, 3, 45, 18 heißt: ei de wa 
doövar npös Ana eis svoeßeis altias noooraydsiev, wo das dodvaı eis sVos- 
Peis aitias (dare in pias causas) auf eine Linie zu stellen ist mit den 
donationes .. in sanctam ecclesiam vel in zenodochium vel in nosocomium 
C.1, 2,19. Aber ganz abgesehen von dem Ausdruck beweist die Organi- 
sation, die Selbständigkeit der Verwaltung, die Vermächtnisfähigkeit 
dieser Werke der Barmherzigkeit ihren selbständigen Charakter und 
kennzeichnet sie als wirkliche Stiftungen mit eigner juristischer Per- 
sönlichkeit. Die Zuwendungen werden nicht der Kirche unter Auflage 
gemacht, sondern entweder einer bereits bestehenden Stiftung (Waisen- 
haus, Armenhaus usw.) oder zum Zwecke der Begründung einer solchen. 
Die Zugehörigkeit der Kirche zeigt sich nur in dem Aufsichtsrecht der 
Kirche und darin, daß Stiftungen nur zu charitativen Zwecken (piela- 
tis intuitu C. 1,3, 48 pr.) zugelassen sind. Verf. schließt sich hier ganz 
der Ansicht Sohnm’s an, die in dessen Institutionen $ 33 vorzüglich 
formuliert ist. Demnach sieht er in den Piae causae keine Stiftungen 
im modernen Sinn, keine Personifikation des Zwecks, kein Zweckver- 
mögen; vielmehr hält er für die Vermögensträger der gestifteten 
Summen die Gesamtheit derer, zu deren Gunsten die Zuwendung be- 
stimmt ist, die Armen, Kranken usw. Er findet in den Einrichtungen 
der Mildtätigkeit ein korporatives Element. Einer Genehmigung seitens 
der Regierung bedurften die Piae causa zur Erlangung der Rechts- 
fähigkeit nicht. Sie wurde begründet durch den Willen des Stifters, 
dem, sofern er auf einen frommen Zweck gerichtet war, vom Gesetze 
die Rechtswirkung zuerkannt wurde. Die Konsekration der Stiftung 
durch den Priester hatte nur religiöse, keine juristische Bedeutung; 
sie wurde auch bloß bei Kirchen, Bethäusern und Klöstern angewandt, 
nicht bei den übrigen Anstalten der Barmherzigkeit. “Nicht das System 
der Verleihung der Persönlichkeit, noch weniger das der fiktiven 
Persönlichkeit erscheint in unsern Texten. Die Stiftung repräsentiert 
wirkliche Personen; das Vermögen gehört wirklichen Personen und 
wird in autonomer Form verwaltet, mit der Maßgabe, daß die Ein- 
künfte zu dem vom Stifter bestimmten Zweck verwandt werden.’ Diese 
rechtliche Gestaltung der Stiftung ist nahe verwandt derjenigen, welche 
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die Stiftung im heutigen englischen Recht hat; die römischen Ver- 
walter der Stiftungen sind den englischen trustees, insonderheit den 
charstable trustees sehr ähnlich. Verf. hat romanistisch begonnen und 
schließt germanistisch. Das bedeutet aber nicht etwa, daß seine Ideen 
unsicher oder unlogisch wären. Im Gegenteil! Seine Auffassung ist 
nicht nur nach jeder Richtung hin durchdacht, sondern auch durch- 
aus konsequent und geschlossen. Allerdings bedeutet sie eine Ver- 
mittelung zwischen den beiden Extremen; aber es wäre ja hier nicht 
das erste Mal, daß die Wahrheit in der Mitte liegt. 

Der schöne Band, den wir betrachtet haben, beginnt mit einer 
Frage des ältesten, er schließt mit einem Gegenstand des spätesten 
römischen Rechts, Von der Reichhaltigkeit und Gediegenheit des 
Inhalts hoffen wir durch unsere Übersicht dem Leser einen Begriff 
verschafft zu haben. Daß den Beschluß gerade eine Abhandlung über 
die piae causae bildet, ist abermals ein sinnreicher und nicht bedeutungs- 
loser Zufall. Denn der ganze Band ist ein Akt der Pietät; und wenn 
zweiundzwanzig hervorragende Juristen ihre Arbeit in den Dienst der 
Liebe und Dankbarkeit gegen einen verehrten Meister stellen, so ist 
das ein schönes Zeugnis für die ideale Gesinnung, mit der sie ihres 


hohen Priesteramtes walten. 
B. Kübler. 


Zocco-Rosa, lustinianiInstitutionum Palingenesia. (Annuario 
dello Istituto di Storia del Diritto Romano, Vol. IX, 
p. 180—439, Vol. X, p. 1—227, Catania 1905 —1908). 


Die Quellenanalyse der Institutionen Justinians, welche der Präsi- 
dent des rechtshistorischen Instituts von Catania dem gelehrten Publikum 
unterbreitet, umfaßt bisher nur die beiden ersten Bücher. Sie ist mit 
rühmlicher Vorsicht und musterhafter Gründlichkeit geführt. Alle Vor- 
arbeiten sind gewissenhaft berücksichtigt, aber auch gebührend kritisiert. 
Am schärfsten werden die Arbeiten von Ferrini geprüft, über die ich 
im XXIII. Bande dieser Zeitschrift S. 508-526 ausführlich berichtet 
habe. Mein Urteil stimmt im wesentlichen überein mit dem von Zocco- 
Rosa, welcher hier die Aufgabe leistet, die ich am Schluß meines 
Referats verlangte, nämlich eine Nachprüfung der Untersuchung Ferrinis 
Paragraph für Paragraph und eine Angabe der mutmaßlichen Quellen 
der Institutionen unter kurzer Angabe der Gründe, Satz für Satz. 
Während Ferrini, indem er seiner Phantasie allzusehr die Zügel schießen 
ließ, oftmals ohne hinreichende Gründe Vermutungen über die Quellen 
einzelner Abschnitte aufstellte und dann obendrein die Hypothesen 
von den sicheren Tatsachen nicht schied, führt Zocco-Rosa dies alles 
auf das richtige Maß zurück. Er verlangt, daß niemals eine Quelle 
als sicher bezeichnet wird, die nicht mit voller Bestimmtheit, insonder- 
heit durch Vergleichung mit anderweitig überlieferten Texten, als 
solche erkannt ist, sondern nur durch gewisse Indizien des Stiles oder 
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des Inhaltes ermittelt ist. Er fordert ferner, daß auch bei solchen 
Stellen, deren Quelle sicher erkannt ist, die Veränderungen, welche 
die Kompilatoren mit ihrer Vorlage vorgenommen haben, angedeutet 
werden. Da häufig ein Paragraph aus mehreren Vorlagen zusammen- 
gesetzt ist, so bleibt er nicht bei der Paragrapheneinteilung stehen, 
sondern zerlegt — und dieses Verfahren verdient ganz besondere An- 
erkennung — die Paragraphen, wo es nötig ist, wieder in mehrere 
Abschnitte. 

Es ist kaum zu erwarten, daß wir bei dem derzeitigen Bestande 
unserer Überlieferung über die von Zocco-Rosa festgelegten Resultate 
noch weit hinauskommen werden. Die Mittelchen, welche Ferrini als 
zur Auffndung von Quellen geeignet entdeckt zu haben vermeinte, 
hat Z.R. einer vermichtenden Kritik unterzogen; er denkt darüber 
nicht anders, als ich. Nur das sprachliche Kriterium, das ich schon 
früher als das brauchbarste von allen erklärte, halte ich immer noch 
für besser, als es Z. R. hinstellt, der es gründlich verachtet, Zwar daß 
es vielfach gemißbraucht wird, daß es namentlich von Ferrini oft ganz 
verkehrt angewandt worden ist, soll keinen Augenblick bestritten 
werden. Es war verfehlt, wenn Ferrini für Inst. 2,4,2 goianischen 
Ursprung annahm, weil dort steht: erceptis his, quae und die gleiche 
Wendung Gai. III, 83 begegnet; denn sie findet sich auch bei Paulus 
Dig. 50, 7, 11 (10) pr.; Sent. III, 6, 44; 69 und bei Hermognoian Dig. 27, 
1,41,3 und auch sonst; nicht minder verkehrt war es, Inst. 2, 12,1 
dem Gaius zuzuweisen auf Grund der Wendung: nec ad rem perlind, 
die in V.I.R.I p.148, 36 nicht weniger als 46 mal aus allen möglichen 
Juristen belegt ist, oder Inst. 2, 11, 3 dem Marcian wegen des Ausdrucks 
hactenus-quatenus, der 25 mal in unsern Quellen vorkommt, aber gerade 
beim Marcian niemals. Aber ist ein Instrument darum schlecht, weil 
es nicht jeder zu spielen versteht? Im Gegenteil, je feiner es ist, einen 
desto größeren Künstler verlangt es. Ich habe schon in meiner Be- 
sprechung der Untersuchung Ferrinis diesem den Vorwurf gemacht, 
daß er das Vocabularıum Iurispr. Rom. nicht gebraucht hat; ich hätte 
Grund, ihn Z. R. gegenüber zu wiederholen. Wozu wird eine unsägliche 
Mühe und Arbeit auf dies Werk verwendet, wenn es nicht einmal für 
solche Untersuchungen, wie die vorliegende, benutzt wird? Um die 
völlige Wertlosigkeit der sprachlichen Indizien zu zeigen, kommt Z.R. 
immer wieder — er ist; überhaupt den Wiederholungen nicht abgeneigt 
— auf Inst. 1, 1,2 zurück. Diesen Paragraphen erklärte Ferrini zuerst 
für tribonianisch; dann nahm Kalb ihn als klassisch in Anspruch und 
wies ihn vermutungsweise dem Marcian zu. Ferrini stimmte in seiner 
zweiten Untersuchung Kalb in bezug auf den klassischen Ursprung der 
Stelle bei, vermutete aber als Quelle Gaius. Diese letztere Annahme 
suchte ich in meiner Anzeige (diese Zeitschr. XXIII, 511) durch mehrere 
Argumente sprachlicher Art zu stützen, unter Zustimmung von Kalb. 
Über einen solchen Wechsel von Ansichten gießt nun Z.R. an vielen 
Stellen seiner Untersuchung die volle Schale seines Hohns aus; die 
sprachlichen Kriterien, sagt er, führen also bald dazu, eine Stelle dem 
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Tribonian, bald dem Marcian, bald dem Gaius zuzuweisen! Wie unbe- 
rechtigt ist indessen ein solcher Hohn! Die Geschichte dieses Para- 
graphen zeigt weiter nichts, als was in der Wissenschaft ganz gewöhn- 
lich ist, daß die Erkenntnis der Wahrheit sich nur allmählich Bahn 
bricht, zumal wenn sie, wie hier, zunächst mit unzulänglichen Mitteln 
gesucht wird. Der Hauptbeweis dafür, daß der Paragraph 2 dem Gaius 
entnommen ist, liegt in der Wendung statım ab initio, wie ich in dieser 
Zeitschr. XXIII 8. 511 und in der Praefatio zum Gaius p. IV n.1 aus- 
geführt habe. Dazu bemerkt Z. R. (Tom. IX p. 384): daß Gaius Öfters 
die Wendung ‘statim ab inıtio’ gebraucht, batte schon i. J. 1824 Christian 
Friedrich Elvers in seinem Promptuarium Gaianum bemerkt, aber ohne 
Übertreibungen (sen2’ esagerazioni), Was diese verletzende Bemerkung 
soll, weiß ich nicht. In einem Promptuarium Gaianum zählt man 
eben die Stellen des Gaius auf; Übertreibungen kann man da gar nicht 
anbringen. Sie sind auch im Voc. Iurispr. Rom. nicht angebracht. 
Habe ich denn aber überhaupt übertrieben? Ist es denn etwa nicht 
wahr, was ich in dieser Zeitschrift und in der Praefatio zum Gaius 
schrieb, daß die Wendung ‘statim ab initio’ eben nur bei Gaius sich 
findet? Und ist es nicht ebenso wahr — was Z. R. wohlweißlich ver- 
schweigt — daß, wie sich aus V.J. R.I p. 56, 41f. ergibt, ab initio in 
unsern Quellen 100 mal, sage und schreibe 100 mal, begegnet, statım 
ab initio aber nur beim Gaius und zwar nicht weniger als 12 mal 
(nämlich Dig. 35, 2, 73,5; 35, 2, 76,1; 35,2, 78; 46, 1, 70, 1 (zweimal). 
Inst. II, 123 (zweimal). 146 (ergänzt aus Inst. 2, 17,5 (4). 148. IV, 64 
(nach Huschkes Coniectur). 172. 173) oder wenn man IV, 64 wegläßt, 
worauf wenig ankommt, 11 mal. Kann man demgegenüber noch von 
Zufall reden? Oder ist es eine Übertreibung, wenn die Wendung 
“statim ab initio’ als dem Gaius eigentümlich bezeichnet wird? Oder bat 
es etwa die allergeringste Bedeutung, daß sie, wie Z.R. hervorhebt, 
sich im ersten und dritten Buche der Institutionen des Gaius nicht 
findet? Natürlich ist die Möglichkeit nicht völlig ausgeschlossen, daß 
sich diese Wendung in den verlornen Institutionen des Florentinus, 
Ulpianus, Marcianus fand; aber bei Ulpian ist die Wahrscheinlichkeit 
sehr gering, da er laut Vocabularium an 47 erhaltenen Stellen seiner 
Werke ‘ab initio’, niemals “statim ab initio’ schrieb, und bei Floren- 
tinus und Marcianus, bei denen ‘ab initio’ allerdings nicht belegt 
ist, ist doch nicht gerade anzunehmen, daß sie sich anders aus- 
gedrückt haben sollten, als die Mehrzahl der klassischen Juristen 
erweislich getan hat. Geleugnet werden soll auch nicht die Möglich- 
keit, daß die Kompilatoren, die ja ihren Stil nach dem Muster der 
klassischen Juristen bildeten und gerade dem Gaius manchen Ausdruck 
entlehnt haben, ihm auch das charakteristische ‘statim ab initio’ ent- 
nahmen. Nachdem aber der in Frage stehende Paragraph seiner ganzen 
Ausdrucksweise nach als klassisch erkannt ist, so sind wir wohl be- 
rechtigt, wenn wir in ihm eine Lieblingswendung des Gaius finden, ihn 
mit einiger Wahrscheinlichkeit diesem Juristen zuzuweisen, zumal sich 
in ihm noch mehrere andere für Gaius charakteristische Ausdrücke 
28* 
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finden, vor allem das ganz eigentümliche duorum alterum aut-aut. Es 
ist also Z. R. nur das eine zuzugeben, daß man nicht von absoluter 
Sicherheit, sondern nur von einem hohen Grade der Wahrscheinlichkeit 
sprechen sollte. Mehr besagt auch, streng genommen, das ‘certe’ nicht, 
dessen ich mich in der Praefatio zum Gaius bediente, das ich aber in 
Zukunft, um jedes Mißverständnis auszuschließen, durch einen vor- 
sichtigeren Ausdruck ersetzen werde. 

Um den Stil eines Schriftstellers zu erkennen, bedarf es sehr sorg- 
fältiger Beobachtung und feinen Empfindens. Wem diese Gaben nicht 
von der Natur verliehen sind, der wird sie nie erlernen; aber auch beim 
Begabten müssen sie erst durch lange Übung gebildet und entwickelt 
werden. Das gilt vom Stilgefühl der Kunstprosa gegenüber gerade 
ebenso, wie gegenüber der Plastik, Malerei, Musik. Mathematische oder, 
wie sie Z. R. nennt, objektive Beweise, lassen sich hier nicht liefern; 
aber Resultate lassen sich deshalb doch gewinnen. Die Literatur- 
geschichte gibt Beispiele genug dafür. Notwendig ist es freilich, die 
Beobachtung auf das kleinste zu richten, eine gleichsam mikroskopische 
Untersuchung anzustellen, und das will auch gelernt sein. Ferrini be- 
hauptete für Inst. 2, 17 pr. gajanischen Ursprung, weil sich hier eo usque 
donec findet, was, wie Kalb (Ronıs Juristen S. 75/76) gezeigt habe, 
nur bei Gaius vorkomme. Demgegenüber behauptet Z. R. (Vol. X p. 130) 
diese Wendung finde sich auch bei Marcian Dig. 20, 1, 11,1 (worauf 
schon Ferrini hinweist), nur mit der leichten Unsstellung usque eo, und 
bei Pomponius Dig. 41, 2, 25. 2. Vor mir liegt der Artikel ‘donec', den 
Grupe für das Vocabularium angefertigt hat. Durch ihn wird die 
Beobachtung Kalbs, wie fast immer, voll und ganz bestätigt. Weder 
Ferrini noch Z.R. haben aber gesehen, worauf es ankommt. Beide 
haben Kalb falsch zitiert. Die Stellung usque eo oder eo usque ist viel 
weniger maßgebend, als die Bedeutung. Was sagt denn Kalb in 
Wirklichkeit? Daß eo usque donec in der auffallenden Bedeutung ‘so 
lange als’ nur bei Gaius gefunden wird, und das ist richtig. In der 
Bedeutung ‘so lange bis’ findet sich die Wendung auch bei Julian, 
Pomponius und Marcian. Das Material verteilt sich folgendermaßen. 
eo usque, donec = so lange als: Gai. Dig. 23, 2, 17 pr.; 41,1,2,2; 41,1, 
5,1; 4;5. Inst. II, 67. III, 151. — co usque donec = bis: Jul. Dig. 40, 
12, 30. Pomp. Dig. 1,2, 2,51. Gai. Dig. 9, 4, 27 pr. Inst. II, 213. UI, 
184 (zweimal). Marcian. Dig. 20,1, 11,1 (auch hier eo usque, nicht, 
wie Z.R. behauptet, usque ev), — usque eo donec — bis Ponip. 41, 2, 
25,2 (zweimal), Wie steht es nun aber mit der Institutionenstelle? 
Hier ist usque eo donec in der Bedeutung ‘bis’ gesetzt: 

Testamentum twure factum usque eo valet, donec rumpaltur ırr- 
tumve fiat. 

Mit Unrecht berief sich also Ferrini auf Kalb, dessen Ausführungen 
er nicht verstanden hatte. Das Indizium, das er für den gajanischen 
Ursprung der Institutionenstelle vorbrachte, ist falsch. In so weit 
hat Zocco-Rosa recht; den wahren Grund von Ferrinis Irrtum hat aber 
auch er nicht erkannt. Diese Bemerkung mag zeigen, wie behutsam 
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solche Untersuchungen zu führen sind. Zocco-Rosa verdient freilich 
Zustimmung, wenn er immer wieder zur Vorsicht mahnt und nament- 
lich Einspruch dagegen erhebt, daß Vermutungen für Tatsachen aus- 
gegeben werden; aber mit der reinen Negative gegenüber allen Sprach- 
beobachtungen ist es auch nicht getan, und das schroffe Ablehnen oder 
Verhöhnen jeder Vermutung, mag sie geistreich sein oder nicht, ist 
zwar sehr bequein, trägt aber auch zur Vermehrung unserer Einsicht 


nicht viel bei. 
B. Kübler. 


Kretschmar, Paul, Die Erfüllung. Erster Teil. Historische 
und dogmatische Grundlagen. Leipzig 1906. Verlag von 
Veit & Co. 8° und 168 8.1) 


Es ist gewiß ein richtiger Gedanke, der Lehre von der Obli- 
gationserfüllung größere Aufmerksamkeit zuzuwenden, als bisher ge- 
schehen ist; denn die Erfüllung gibt überall den Maßstab für den 
Inhalt des Forderungsrechts und darum ist nicht zu verkennen, daß 
man von den für sie geltenden Rechtssätzen aus sich vielfach über 
die Struktur des Forderungsinhalts selbst informieren kann. Über die 
Fragen, welche hierbei in Betracht kommen können, orientiert man 
sich teilweise aus dem „zweiten Teil“ des vorliegenden ersten Bands, 
welcher in das Dogmatische der Lehre übergeht und, wie es scheint, 
als allgemeiner Teil der Erfüllungslehre gedacht ist, dem spezielle 
Betrachtungen noch folgen sollen. Insbesondere aus den $8 6, 7 und 9 
ist Einblick in die Probleme zu gewinnen: Ist die Erfüllung Rechts- 
geschäft — etwa sogar Vertrag — oder Tathandlung? Eine andere 
Frage ist die, ob jede Befriedigung des Obligationszwecks Erfüllung 
darstellt oder nur die Verwirklichung des spezifischen Obligations- 
inhalts, ob also der Concursus causarum lucrativarum der Erfüllung 
beizuzählen, ob die Leistung durch einen Dritten wahre Erfüllung ist; 
auch danach läßt sich fragen, ob die Zwangsbeitreibung unter den 
Begriff fällt, was z. B. von Siber (Rechtszwang in Schuldverhältnissen 
8. 154f.) bejaht, vom Verf. verneint wird. Noch andere Probleme 
setzen sich an; das Thema läßt sich weit ausspinnen. Allerdings ist 
dasselbe auch keineswegs ungefährlich. Da man bei der Frage nach 
der richtigen Erfüllung immer auf das eigentliche Wesen des Forde- 
rungsrechts zurückgeführt wird, kommt man leicht ins Ungemessene 
und betritt man oft schwankenden Boden; es ist äußerst schwierig, 
hier lauter zu Ende gedachte Gedanken zu geben und fast unmöglich, 
die Summe der einschlagenden Fragen zu übersehen und zu ordnen. 
Wie weit dem Verf. dies gelungen ist, wird man denn auch erst nach 
dem Erscheinen des zweiten Bandes sagen können; der vorliegende 


!) Die Anzeige dieser Schrift des Verfs. sowie auch seiner Arbeit über 
die „Entwicklung der Kompensation“ (8. 457) geschieht ohne Schuld der 
Redaktion verspätet, weil die Einsendung zur Rezension infolge eines Miß- 
verständnisses erst heuer erfolgt ist. 
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erste enthält beachtenswerte Ansätze, aber es wird noch einer bedeuten- 
den Bereicherung des Fragenmaterials bedürfen, damit wir aus dem 
Stadium anregender Meditationen über einzelne Beobachtungen in das 
eines voll und scharf durchgeführten Aufbaues gelangen. Die jetzige 
Publikation erzeugt, und das ist ein unleugbares Verdienst der- 
selben, beim Leser einen Reizzustand; infolgedessen trifft den Verf. 
aber auch die Verpflichtung, denselben zu befriedigen. Das wollen 
wir voın zweiten Band erhoffen. 

Der Grundgedanke des Verf.’s, dessen volle Tragweite er, wie 
gesagt, erst wird entwickeln müssen, scheint der zu sein, daß wahre 
Erfüllung nur in dem der Verpflichtung entsprechenden Verhalten des 
Schuldners gefunden werden darf. Daraus folgt für den Verf. ohne 
weiteres, daß die Erfüllung durch einen Dritten (wenn derselbe nicht 
etwa als bloßer Stellvertreter des Schuldners leistet) nicht eigentliche 
Erfüllung ist, ebensowenig wie (nach seiner Behauptung) die Zwangs- 
beitreibung eine solche in sich schließt. Die praktische Bedeutung des 
Ersteren findet Verf. (p. 130) darin, daß erst von Fall zu Fall zu prüfen 
ist, wie weit die für die eigentliche Erfüllung geltenden Regeln (z.B. 
die Imputationsregeln, die Sätze über Quittungsleistung und Rückgabe 
des Schuldscheins) auf die Drittleistung anwendbar sind. Ich hätte 
freilich gewünscht, vom Verf. gleich hier eine praktische Konsequenz 
aus der Nichterfüllungsnatur der Drittleistung nachgewiesen zu sehen; 
denn wenn, wie mir scheint, alle jene Regeln auf dieselbe Anwendung 
finden, ist der Wert jener Erkenntnis höchstens ein akademischer — 
wenn man sie überhaupt unbestritten läßt. Bedenkt man noch, daß 
durch Zurückweisung des Drittangebots der Gläubiger nach dem Recht 
des BGB. zweifellos in Verzug kommt (abgesehen von dem Ausnahms- 
fall des & 267), so wird man dieses Urteil noch bestärkt finden. Frag- 
lich könnte ja z. B. sein, ob das zur Tilgung einer fremden verjährten 
Schuld in Unkenntnis der Verjährung Geleistete vom Geber nicht zurück- 
gefordert werden kann, im Gegensatz zu BGB. 2221; aber auch wenn 
die Rückforderung zugelassen wird, folgt daraus nicht, daß das keine 
Erfüllung war, sondern nur, daß für Dritte die sonst anerkannte un- 
vollkommene Verbindlichkeit nicht besteht. Ebensowenig würde ein 
Unterschied der Drittleistung von der Schuldnerleistung daraus folgen, 
daß der Dritte, der ein fremdes formloses Schenkungsversprechen er- 
füllt, damit nicht etwa die Schenkung nach 518II bekräftigt, sondern 
bestenfalls eine eigene Schenkung vollzieht; denn wo keine Verbind- 
lichkeit besteht, kann von eigentlicher Erfüllung überhaupt nicht ge- 
sprochen werden. | 

Wenn wir also vom Verf. die Substanziierung jenes Gedankens 
bisher noch erwarten, können wir ihm darin ohne weiteres beitreten, 
wenn er in der Erfüllung nicht sowohl ein Rechtsgeschäft, sondern die 
‚Konkretisierung‘ der Leistungspflicht, also eine einseitige Tathandlung 
sieht; daß diese öfter, wie bei jeder auf “Dare’ gerichteten Obligation, 
ein Rechtsgeschäft zwischen Gläubiger und Schuldner voraussetzt, 
schließt nicht aus, daß das liberatorische Moment hierbei bloß in der 
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Tätigkeit des Schuldners liegt. Deutlich zeigt sich dies in dessen ein- 
seitigem Bestimmungsrecht für den Fall, daß bei mehreren gleich- 
artigen Forderungen eine nicht sämtliche Forderungen deckende Leistung 
erbracht wird. Daß diese liberatorische Tätigkeit dem Schuldner oft 
durch Rechtssätze über die Gültigkeit des Befreiungsgeschäfts ver- 
schränkt wird, z. B. durch jene über die Geschäftsfähigkeit, steht dem 
natürlich nicht entgegen; eine sehr zutreffende Andeutung des Verf.'s 
(p. 156) ist es jedoch, daß solche Beschränkungen rechtspolitisch auf 
das unbedingt erforderliche Maß zu reduzieren wären und daß dem 
die Behandlung der Leistungsannahme als Verfügung über die Forde- 
rung, wie sie unserm Gesetz eigen ist, oft nicht entspricht. Welch’ 
ungesunder Zustand, daß nach $ 1396 und 1404 ein Depositum, das 
die Ehefrau im gesetzlichen Güterstand mit einem Gegenstand des ein- 
gebrachten Guts errichtet hat, ihr auch vom gutgläubigen Depositar 
ohne Zustimmung des Mannes nicht gültig zurückgegeben werden kann. 
Hier fehlt eine dem $ 18131 Z.1 und 3 entsprechende Bestimmung. 
Aunregend sind auch die Betrachtungen darüber, ob Unterlassungsobli- 
gationen erfüllbar sind ($ 10) und ob die Befriedigung nicht obliga- 
torischer Ansprüche dem Erfüllungsbegriff zu unterstellen ist (8 11). 
Nur habe ich bei letzterem Punkt Bedenken gegen die Behauptung 
des Verf.'s (S. 159), wonach dem dinglichen Herausgabeanspruch nach 
dem Recht des BGB. auch durch Herausgabe an den Geschäftsunfähigen 
genügt wird (derselbe mithin nicht den Grundsätzen der obligatorischen 
Erfüllung unterstehen soll). Denn der Besitzer ist doch zum Heraus- 
geben verpflichtet. So wenig der Besitzer seiner Verpflichtung ge- 
nügt, wenn er dem Eigentümer sagt: “suche dir die Sache in meinem 
Hause’ (vgl. auch Hellwig, Anspruch u. Klagrecht S. 28 A. 12), so wenig 
genügt er ihm — da ja das Herausgeben grundsätzlich ein Nehmen 
voraussetzt — wenn er das verlorene und von ihm gefundene Spar- 
kassebuch eines fünfjährigen Kindes in dessen Wohnung irgendwo 
hinlegt, und ebensowenig m. E., wenn er „dem Kinde, das den Wert 
seiner Sache nicht kennt, herausgibt“. Zuzugeben ist nur, daß es 
Fälle gibt, wo die Herstellung der früheren Besitzeslage auch ohne 
Nehmen des Eigentümers dem Anspruch genügt; aber das kommt auch 
bei obligatorischen Ansprüchen vor, z. B. mitunter bei Rückstellung 
entliehener Sachen. 

Dem bisher betrachteten dogmatischen Teil der Schrift geht eine 
historische Grundlegung voraus, durch welche dieselbe in den Inter- 
essenkreis dieser Zeitschrift fällt. Der Zweck derselben ist der Nach- 
weis, daß es dem engen und die Drittleistung ausschließenden Er- 
füllungsbegriff, den der Verf. für das heutige Recht aufstellt, nicht 
entgegensteht, wenn die Römer auch die Erfüllungshandlung eines 
Dritten als Solutio bezeichnen, wie namentlich in der Regel ‘solvere 
pro ignorante et invito cuique licet’ (Gai. D. 46, 3, 53 cf. Paul. ibid. 23 
Gai.D.3,5,39 u.a... Diese Erscheinung sucht Verf. als Rudiment 
eines älteren Rechtszustandes zu erklären. Ursprünglich war das Sol- 
vere nicht sowohl Erfüllung, als formale Loslösung vom Schuldband 
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(durch contrarius actus, wie Nexi liberatio, Acceptilatio); das entspricht 
dem älteren Begriff der Obligation, in welchem die Idee der schuldne- 
rischen Haftung vorwaltet. Im späteren Recht tritt der Gedanke der 
Leistungspflicht in den Vordergrund; dem entspräche an sich nur ein 
solcher Begriff der Solutio, wonach sie Verwirklichung des Leistung»- 
inhalts wäre und dieser tritt jetzt auch wirklich z. B. darin hervor, 
daß auch Unterlassungsobligationen erfüllt werden können (9. 28f.). 
Konsequent dürfte nun die Leistung durch Dritte nicht mehr als Er- 
füllung erscheinen, da sie den eigentlichen Obligationsinhalt nicht 
deckt. Daß die Klassiker hier doch noch von Solutio sprechen und 
diese sogar gegen den Willen des Schuldners zulassen (im Gegensatz 
zum BGB. 267If) soll Nachwirkung des alten Gedankens der formalen 
Lösung sein, denn diese habe auch ein Dritter bewirken können. 

Es ist kein allzu kräftiger Gedankennerv, den wir hier sehen. 
Zwar daß im ältesten Recht der Haftungsgedanke, im jüngeren der 
Schuldgedanke vorwaltet, will ich umsoweniger bestreiten, als meine 
eigenen Hypothesen über die Herkunft der Sponsion auf der 
gleichen Grundlage beruhen. Wenn man aber aus solchen Vorstel- 
lungen einzelne positive Sätze des entwickelten Rechts ableiten will, 
so betritt man eine Brücke, die wenigstens dann sehr schwankend 
wird, wenn sich für diese Sätze noch andere Erklärungen denken 
lassen. Das aber ist gerade hier der Fall; warum soll die Zu- 
lässigkeit der Zahlung fremder Schulden, auch gegen den Willen des 
Schuldners, nicht auf spontaner Entwicklung beruhen können? Die 
späteren Juristen haben sich bei diesem Satz offenbar äußerst wohl 
befunden, da sie ihn sehr oft und mit unverkennbarem Behagen 
(Stellen bei Oertmann, Arch. f. ziv. Prax. 82, 385f.) wiederholen, und 
wenn sie diese Zulässigkeit der Interventionszahlung darauf zurück- 
führen, daß ‘naturalis enim simul et civilis ratio suasit, alienamı 
condicionem meliorem ... ignorantis et inviti nos facere posse’, so 
wird es viele geben, die in dieser Opportunitätserwägung eine wirklich 
zureichende Erklärung des ganzen Satzes finden. 

Zweifelbaft bleibt übrigens auch die Prämisse, daß in der älteren 
Periode, d.h. wo die Solution noch formale Lösung war, diese Lösung 
durch Dritte ohne weiteres habe bewerkstelligt werden können. 
Kretschmar (S. 26) nimmt es an wegen Liv. 6, 14, 3, wo M. Manlius für 
einen Nexus zahlt und ihn libra et aere liberatum emittit. Aber, um 
von andern zu dieser Stelle vorgeschlagenen Auslegungen abzusehen, 
ist es sicher, daß M. Manlius hier die Liberationsworte gesprochen hat, 
resp. die Gewährsmänner des Livius sie sich als von ihm gesprochen 
vorstellten, und daß nicht umgekehrt Manlius bloß die Realsolution 
vollzieht, die Nexi liberatio aber der Schuldner selbst? Kretschmar 
selbst weist auf die Schwierigkeiten hin, die andernfalls die Formel 
der Nexi liberatio bereitete, wofern nicht etwa der Zahlende ein Bürge 
war, dessen Liberation den Hauptschuldner ipso iure mit befreite (ganz 
abzusehen von einen etwaigen Urzustand, wonach nur der Bürge 
haftete, der sogen. Schuldner überhaupt nicht), Es würde sich dem- 
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nach gar nicht widerlegen lassen, wenn jemand gerade umgekehrt be- 
haupten wollte, die Zulassung stellvertretender Zahlung könne gerade 
erst mit dem Aufkommen der reinen Realsolution eingetreten sein. 
In der Tat ist stellvertretende Befreiung durch Akzeptilation nicht 
möglich (mein röm. PR. 1,219 A. 49). — Auch die sonstigen ‚Nach- 
wırkungen‘ älterer Rechtszustände, die Kretschmar nachzuweisen sucht, 
sind alles andere eher als gesichert. Die bekannte Scheinzahlung bei 
Marcell. D. 46, 3. 67, wonach man eine Schuld von 100 mit 10 Geld- 
stücken tilgt, indem man diese zehnmal zahlt und sich die neun ersten- 
male zurückgeben läßt, hält K., worin er übrigens keineswegs allein 
steht, für einen noch von Marcellus anerkannten Vorgang, indem 
er den Schlußsatz (etsi in dubitationem a quibusdam hoc male dedu- 
catur) diesem in den Mund legt.') Es lassen sich aber die Schlußworte 
auch als referierende, dem Servius entnommene denken; zu dessen Zeit 
mochte es z. B. behauptet werden, daß der Erbe durch eine solche 
Scheinzahlung auch ohne Nexi liberatio sich von einem Damnations- 
legat befreien könne. Daß dieser doch sehr anfechtbare Modus noch 
von Marcellus anerkannt worden ist, folgt aus der Stelle nicht mit 
Sicherheit. Eher könnte man sich auf Gai. 13, 6, 4 berufen. Aber 
auch diese trümmerhafte Stelle ist doch recht unsicher zu deuten (vgl. 
mein röm. PR. 1,263 A. 21, wo aber gegen Ende zu schreiben ist 
„für Servius“ statt „für Marcell.*) und so kommt man über bloße 
Möglichkeiten nicht hinaus. — Eine sehr interessante Frage ist die 
Auslegung von Labeo D. 46, 3, 91: „Si debitor tuus non vult a te libe- 
rari et praesens est, non potest invitus a te solvi. Paulus: immo 
debitorem tuum etiam praesentem etiam invitum liberare ita poteris, 
supponendo, a quo debitum novandi causa stipuleris.“ Die Stelle trıtt 
in längst schmerzlich empfundenen Widerspruch zu allen übrigen Zeug- 
nissen, welche die Zahlung pro invito für zulässig erklären. Weder 
die von Eisele, Beiträge 8. 36 A. 20, noch die vom Verf. 8. 20 gebotenen 
Erklärungsversuche vermögen zu befriedigen; ansprechend ist zwar die 
Vermutung des letzteren, daß Labeo an den bei Cic. de leg. 2, 19 —21 
erörterten Sachverhalt dachte, also an den Fall, daß der Damnations- 
legatar, um der Haftung für die Sacra zu entgehen, auf sein Legat 
durch Nexi liberatio verzichten will, der Erbe aber darauf nicht ein- 
geht (wobei übrigens wieder die Unzulässigkeit stellvertretender Nexi- 
liberatio durch einen Dritten vorausgesetzt wäre, s. oben), aber wozu 
dann die Worte ‚et praesens est‘? Könnten nicht gerade diese inter- 
poliert sein? Namentlich der Passus ‚etiam praesentem etiam invitum‘ 
klingt schwerfällig. Darf man etwa glauben, daß die Kompilatoren, 
als sie die Stelle herrichteten und auf Realzahlung bezogen, daran An- 
stoß nahmen, daß sie sonst die Zahlung pro invito et ignorante aner- 
kannt hatten und die Sache dadurch zu harınonisieren suchten, daß sie 
wenigstens den a praesente eingelegten Widerspruch gelten ließen? 


!) Darin erblickt er eine Nachwirkung einer älteren "Auffassung, die 
in der Erfüllung nicht das reale, sondern das Willensmoment überwiegen 
laßt, 8. 17£. 
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Es folgen noch Erörterungen über das Verbältnis der In solutum 
datio zur Erfüllung und anderen Tilgungsarten, sowie über die Frage: 
rechtsgeschäftliche oder faktische Natur der Erfüllung? (88 4 und 5). 
Hier wie überall wird man trotz mancher zurückbleibender Zweifel die 
feine Beobachtung des Verfassers gern anerkennen. Wie ich schon 
betonte, ist überhaupt der Schrift manche Anregung zu entnehmen, 
und sie ist ein neues Zeugnis von dem feinen, oft beinahe grüblerischen 
Denken des Autors. Wenn ich nich nicht überall überzeugt bekannt 
habe, so muß ich nochmals betonen, daß der Verfasser in dem vor- 
liegenden Band vielfach noch nicht sein letztes Wort gesprochen hat, 
und es würde niemand mehr freuen als mich, wenn durch den Ab- 
schluß des Werkes manches noch in helleres Licht treten sollte. 


L., September 1909. Mitteis, 


Pappulias, Demetrios, ‘7 Zungdyuaros dopdlsıa xara to &An- 
yıröv xal rö dwuaıxöv Ölxamov. Bd.I (altgriechisches und 
römisches Recht). Leipzig 1909. 


Das vorliegende Werk, von dem wir die Fortsetzung in Bälde 
erhoffen dürfen, ist die Frucht einer äußerst gewissenhaften, durch 
neun Jahre fortgesetzten Arbeit, bei der also das ‚nonum prematur in 
annum' buchstäblich befolgt worden ist. Der Verfasser, welcher sich 
während dieser ganzen Zeit in Deutschland aufgehalten und sich die 
moderne rechtshistorische Arbeitsmethode vollkommen angeeignet hat, 
beabsichtigt, eine Darstellung des Pfandrechts von seinen altgriechischen 
Anfängen durch die römische und byzantinische Zeit hindurch bis auf 
das noch heute in Griechenland geltende Recht zu geben, eine bedeut- 
same, in echt geschichtlichem Geist erfaßte Aufgabe. Das Material 
ist für den vorliegenden Band mit größter Gewissenhaftigkeit und 
Vollständigkeit ausgenutzt und umsichtig verwendet; wenn trotzdem 
der gegenwärtige Band, der das altgriechische und klassisch-römische 
Recht behandelt — das Recht der Papyri ist für die Fortsetzung auf- 
gespart — einen nicht allzugroßen Umfang angenommen hat, so ist 
das der steten Bemühung des Verfassers nach gedrängter Darstellung 
und Vermeidung aller überflüssigen Worte zu verdanken. Stets ist 
nur das Wesentliche, dieses aber kurz und klar, gesagt; Wiederholung 
durch Verweisung ersetzt; von den benutzten Quellen nur das Ent 
scheidende abgedruckt, kurz alles nicht absolut erforderliche Beiwerk 
abgestoßen. Das ist in unsrer vielschreibenden Zeit eine sehr wohl- 
tätige Methode und wird bei dem gegenwärtigen Werk für viele Leser 
nichtgriechischer Nationalität besonders angenehm sein, weil sie in 
einem in neugriechischer Sprache geschriebenen Buch doch, wenigstens 
anfangs, ohnedies etwas lungsamer vorwärtskommen werden, als in 
einem, das einer der mitteleuropäischen Sprachen angehört; wer an die 
altgriechischen Quellen gewöhnt ist, liest es übrigens mit Leichtig- 
keit. Mitunter hätte ich sogar eine etwas ausladendere Darstellung 
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gewünscht, insbesondere bei der Polemik und bei der Anführung der 
Quellen; gerade weil Pappulias diese vollständig besitzt, wäre es dem 
Leser bequem, wenn er zu jedem Punkte das einschlägige Material 
in Anmerkungen zusammengestellt fände. Indessen das ist Sache der 
Individualität und wenn unser Verf. zu jenen gehört, die allen Zitaten- 
prunk verschmähen, so kann doch der gründliche Leser hier alles 
neue und maßgebliche finden. Und gerade darin besteht der Wert 
und die Notwendigkeit des Werkes, daß die Forschung auf den 
neuesten Stand der Wissenschaft gebracht ist; denn insbesondere für 
das griechische Recht sind nach der anregenden Schrift von Hitzig 
über das griechische Pfandrecht (1895) noch wichtige Quellen erschlossen 
worden; so eine Anzahl von öoo: (Ziebarth Sitz.-Ber. d. Berl. Akad. 1897, 
664f.; 1898, 776f.); dann das Gesetz von Samos (Wiegand und v. Wila- 
mowitz ebenda 1904, 917) und jenes von Aigiale, publ. von Hiller von 
Gaertringen ’Eynu. doxasoi. 1907, 185 f; vor allem aber die zahlreichen 
Pfandrechtspapyri. Gerade diese letzteren haben dem Verf. seinen 
Weg vielfach erleichtert; manche Fragen, bei denen man früher trotz 
sorgfältigster Exegese über das Ignoramus nicht hinaus kommen 
konnte, wie vor allem die nach der Rechtsnatur der Embateusis, sind 
jetzt glatt gelöst. Freilich droht anderseits auch eine Gefahr, nämlich 
daß man aus den Papyri zu viel in das altgriechische Recht über- 
trägt, d. h. Erscheinungen in den Papyri der Kaiserzeit, welche erst 
das Produkt einer späteren Entwicklung sind, auf das altgriechische 
Recht zurückdatiert; auch ist bei der Benutzung jener jüngeren Quellen 
stets mit der Möglichkeit lokaler und temporaler Rechtsverschieden- 
heit zu rechnen und vielleicht wird der Zuwachs an Urkunden, 
namentlich an ptolemäischen Pfandurkunden, deren Zahl noch keine 
große ist, noch verschiedene Entwicklungsetappen bloßlegen, die wir 
Jetzt nicht sehen können. Indessen soll dies nur als allgemeine Be- 
merkung gelten; bei dem vorliegenden Buch habe ich nirgends den 
Eindruck, daß Pappulias in seiner Beurteilung des altgriechischen 
Rechts sich zu stark von den Papyri leiten läßt. Ja gerade in einer 
der wichtigsten Fragen, nämlich jener, ob die griechische Hypothek 
ein Verfallspfand darstellt, entscheidet er sich in einer der heutigen 
papyrologischen Lehre ganz entgegengesetzten Weise. 

Überbaupt kann es als das eigentliche Charakteristikum des 
Pappulias’schen Buches gelten, daß es in der Auffassung des alt- 
griechischen Pfandrechts gegenüber dem, was hierüber seit Hitzig an- 
genommen wird, in wesentlichen Punkten ganz selbständig ist. Ich 
will, weil dies das Wichtigste ist, hierauf gleich eingehen, obwohl 
ich damit die Stoffanordnung nicht wiedergebe; denn die maßgeben- 
den Ausführungen stehn bei Pappulias in den $8$ 20—22. Diese sind 
der Schwerpunkt des „altgriechischen Teils“. 

Man pflegt heut bekanntlich anzunehmen, daß die griechische 
Hypothek, mindestens noch zur Rednerzeit, im Gegensatz zur römischen 
ein reines Verfallspfand darstellt, d.h. daß der Gläubiger die Reali- 
sation des Pfandes nicht durch Distraktion, sondern durch Eigentums- 
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zuschlag vollzieht, und dabei zur Herausgabe einer Hyperocha nicht 
verpflichtet ist. M. a. w., der griechischen Hypothek soll die lex 
commissoria immanent sein. Diese heut übliche Meinung ist zuerst 
von Hitzig für das altgriechische Recht ausgesprochen und dann nach 
Erscheinen der ersten ägyptischen Pfandrechtspapyri von Papyrus- 
forschern mehrfach auch für das gräkoaegyptische Recht aufgenommen 
worden !); sie ist heute für beide Rechtsgebiete die vorherrschende?), 
während die früheren Bearbeiter des griechischen Rechts — das gräko- 
ägyptische kam damals noch nicht in Betracht — die Hypothek grund- 
sätzlich nur als Distraktionspfand mit Verpflichtung zur Herausgabe 
der Hyperocha ansahen. 

In beachtenswerter Weise tritt Pappulias als Verfechter dieser 
älteren Ansicht der neuen Lehre entgegen. Seine Ausführungen sind 
umso interessanter, als seine Vorgänger ihre Ansicht kaum zu be- 
gründen für notwendig gehalten hatten, vielmehr unter dem Einfluß 
des romanistischen Dogmas die Distraktion als selbstverständlichen 
Ausfluß jedes Pfandrechts betrachteten. 

Dabei findet sich aber bei Pappulias ein bemerkenswerter Vorbe- 
halt: nur für die Hypothek im engeren Sinn nimmt er die Distraktions- 
pflicht und Verrechnung der Hyperocha an; von ihr unterscheidet er 
das anoriunua, welches allerdings Verfallspfand gewesen sein soll. 
Diese letztere Unterscheidung ist — meines Wissens — vollkommen 
original; denn bisher hatte man auf Grund von Pollux 8, 142 (arorlunua 
ö’ Zoriv olov ünodnxn) und Harpokration (v. dnozuuntal) das dnoriunua für 
eine bloße Abart der Hypothek gehalten, gekennzeichnet nur da- 
durch, daß diese in den einschlägigen Fällen bei der Verpfändung 
genau abgeschätzt wurde. Dies letztere erklärte man daraus, daß 
es sich hierbei um besonderer Aufmerksamkeit würdige Forderungen — 
Dotalforderung, Verpachtung von Mündelgut (sog. ulodwors oixov) 
Forderungen von Korporationen — zu handeln pflegt. Nach Pappu- 
lias käme dem noch eine einschneidende innere Eigentümlichkeit des 
anorlunua hinzu. 


1) Sehr entschieden Costa, zuerst Bull. dell. Ist. 14, 47—50; 17, 96 f., 
und noch jüngst in dem Aufsatz dell’ ipoteca greco egizia in den Mem. 
dell’ Ist. di Bologna 1909; er betont namentlich, daß in der Hypothek- 
bestellung der Ersatzgedauke (vgl. Hitzig p. 87) gelegen sei. Auch ich 
habe die Verfallsnatur der griäko-ägyptischen Hypothek stets betont und 
auch an Herausgabe der Hyperocha nie geglaubt; bezüglich des Ersatz- 
gedankens freilich habe ich schon Sav. 2. 23, 302 reserviert gesprochen und 
noch mehr 27, 349. Allerdings ist bei letzterem Punkt die Frage, ob nicht 
zwischen Urodnxn und ünallayua ein Unterschied zu machen ist (dazu 
im allg. neuestens Manigk, oben 8. 286 f). An Literatur außerdem Rabel 
diese Ztsch. 28, 365—6b; Partsch Bürgschaftsr. 261. — ?) Ich bemerke 
jedoch, daß R. Dareste, Nouv. Rev. de droit fr. et etr. 32, 645 ff. (1908) 
bereits auf demselben Standpunkt steht wie Pappulias; da die betr. Partie 
des Pappulias’schen Buches schon 1908 gedruckt war, ist die gegenseitige 
Unabhängigkeit beider Gelehrten außer Zweifel. — Übrigens ist nicht 
sicher, ob nicht auch Hitzig angesichts des heute vorliegenden Inschritften- 
materials seine Ansicht schun teilweise geäudert hat; vgl. den Text zu 
Anm. 45 seines Aufsatzes in der Ztsch. f. vgl. RW. 19 8. 2.) (des Sep.-Abd.) 
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Betrachten wir das Einzelne und die Beweise. 

1. Für die Hypothek nimmt P. Distraktionspflicht an. Allerdings, 
für den ursprünglichen Zustand hält er das nicht: für das Recht von 
Gortyn nimmt auch er Verfallshypothek an (p. 143), weil hier dem 
Verpfänder die Veräußerung des Pfandes und Bestellung von Nach- 
hypotheken verboten ist (Gort. 10, 25). Daß im klassischen griechischen 
Recht ein solches gesetzliches Verbot fehlt, vielmehr Veräußerung e. c. 
erlaubt ist, ist der erste Grund gegen die Annahme eines Verfall- 
pfandes; freilich wird hier von der herrschenden Lehre gerade die 
genannte Prämisse geleugnet. Es ist Pappulias zuzugeben, daß letztere 
Behauptung in dieser Form unbewiesen ist und eine ohne Ein- 
spruch des Pfandgläubigers vollzogene Veräußerung gültig gewesen 
sein wird; daß aber ein erhobener Einspruch denVerkauf nicht hinderte, 
scheint mir doch zweifelhaft zu sein, wozu ich jetzt auf die schönen 
Untersuchungen von Rabel über die Verfügungsbeschränkungen des 
Verpfänders, bes. S.9f., verweisen kann. Indessen ist dieser Punkt 
für Pappulias auch nur adminikulierend und will er Distraktions- 
pflicht auch direkt beweisen, u. z. aus vier Quellen: 1. Demosth. c. 
Aphob.2 $ 18, wo der Redner zu den Richtern sagt: Woran sollten wir 
uns halten (d. bh. was würde von unserm Vermögen übrig bleiben), 
wenn Ihr gegen uns entschiedet? eis ra Urnoxeiueva tois daveioacıy; 
alla av Unodeukvoy Eoriv. "AU Eis 1a neoıöv! adıav; Alla Tovrov 
yiyveraı, ınv Enwßellav day Öpikmuev. Deutlich sei hier davon die Rede, 
daß dem Schuldner von dem Pfand noch etwas übrig bleiben kann 
(regiövra). Hitzig (p. 21) hat die reoivra so verstanden, daß die 
Sprecher den Gläubigern eben nicht ihr ganzes Vermögen verpfändet 
hatten. Aber es wird richtig sein, daß die zepiovra avı@v sprachlich 
nicht auf etwas neben den Pfändern noch vorhandenes bezogen werden 
können und auch in den Inschriften von Samos und Ephesos (vgl. 
unten) ist die Hyperocha erwähnt. Dieses letztere erschwert auch eine Aus- 
legung, an die man noch denken könnte: daß Spezialhypotheken und 
eine Generalhypothek vorhanden war und mit zegıövra gemeint sind 
die (in genere verpfändeten) Sachen, die nach Inanspruchnahme der 
Spezialpfänder (denn das benef. excuss. realis galt wohl schon damals, 
Papp. 168/9) noch übrig bleiben. — 2. Demosth. c. Timotb. $ 35, wo- 
nach der Gläubiger — ein Bankier — das Recht gehabt haben soll, 
auf den Erlös des vom Schuldner verkauften Pfands, eine Ladung 
Holz, Beschlag zu legen, „bis er sein Geld wieder erhielte* — also 
auch nur solange. Dieses arg. a contrario scheint mir freilich nicht 
beweisend, zumal. es sich nicht um eine körperliche Sache, sondern um 
eine Geldforderung handelt. 3. Das Gesetz von Ephesos v. J. 84 a. C., 
wo ein Streit über die zayxımola am Pfand als möglich vorausgesetzt 
wird, also angenommen zu sein scheint, daß diese bei einem Mehrwert 
des Pfands nicht statthatte, hat man bisher für ein bloßes Ausnahnısgesetz, 
allenfalls auch für den Ausgangspunkt einer beginnenden Rechtsänderung 
gehalten; P. faßt es als einfache Anwendung des geltenden Rechts. 
Das würde sich kaum entscheiden lassen, wenn nicht 4. im Gesetz 
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von Samos (2. Jhd. a. C.) die Herausgabe der ünepoyn vorgeschrieben 
wäre. Faßt man die Argumente 1, 3 und 4 zusammen, so läßt sich 
kaum leugnen, daß P. einen starken Standpunkt hat; daß die regurza 
des Demosthenes mit der Hyperocha von Samos einen identischen Be- 
griff bilden, halte auch ich für wahrscheinlicher, als daß da erst eine 
historische Entwicklung mitten inneliegt. 

Man kann nun freilich gegen die konservativen, d.h. romanistisch- 
konservativen, das griechische Pfandrecht dem klassisch - römischen 
annähernde Auffassung von Pappulias vom Standpunkt einer „groß- 
zügigen“ Auffassung verschiedene Einwendungen zu erheben versuchen. 
Vor allem mag man auf die gräkoägyptischen Papyri der Kaiserzeit 
verweisen, wo die Hypothezierungsverträge dem Gläubiger bei Ver- 
zug des Schuldners das Eigentum des Pfandes zusichern, ohne einer 
Herauszahlung der Hyperocha zu gedenken. Man kann dem noch 
hinzufügen, daß in manchen Verpfändungsurkunden gesagt ist, der 
Schuldner habe, wenn das Pfand die Schuld nicht deckt, für das 
fehlende (2Aleinov) persönlich zu haften; daran läßt sich die bestechende 
Auffassung knüpfen, daß er eben nur für den Fehlbetrag haftet, im 
übrigen aber das Pfand als eventuelle Datio in solutum gilt: eben 
darum aber auch kein Anspruch auf die Hyperocha, Nimmt man 
noch einige Reskripte des Kodex hinzu, wonach der Gläubiger an- 
scheinend die Gefahr des Pfandes trägt, so läßt sich da ein schönes 
rundes, noch dazu an das deutsche Recht erinnerndes Bild gewinnen: 
Mit der Verpfändung ist die „Haftung“ auf das Pfand radiziert, die 
persönliche Haftung (abgesehen von etwaigem, aber besonders aus- 
zubedingenden Einstehen für das £Aleinov) geschwunden, darum 
die Gefahr des Pfandes auf den Gläubiger überwälzt, dafür aber ihm 
das eventuelle Lukrum einer Hyperocha in Aussicht gestellt. Das 
sind gewiß verlockende Bilder, — ob sie aber nicht irreführen würden? 

Ich betrachte es als ein großes Verdienst von Pappulias, daß 
seine nüchterne Forschung uns bei solchen weiten Perspektiven 
mindestens zur Vorsicht mahnen muß. Und in der Tat, wenn man 
die ägyptischen Pfandurkunden vorurteilslos betrachtet, ist es denn 
sicher, daß die Verpflichtung zur Herausgabe einer Hyperocha fehlt? 
Sicher ist ja nur, daß die Hypothek vom Gläubiger nicht durch 
Distraktion realisiert wird, sondern durch Eigentumserwerb. Daß mit 
diesem die Verpflichtung zur Herauszahlung des Mehrwerts sich 
verbinden kann, ist ja selbstverständlich; eine, wenn auch in ihrer 
Durchführung anomale Anwendung dieser Idee, hat Pappulias 148 an 
der Inschrift von Ephesos nachgewiesen. Ist es nicht auch für Ägypten 
denkbar, daß der Erwerb mit gleicher Verpflichtung belastet war, 
und die Hypothekeninstrumente davon nur deshalb nicht reden, weil 
das selbstverständlich war? Und könnte die bisher rätselhafte &ms- 
xataßoAn sich nicht gerade so erklären, daß sie die „Aufzahlung“ ist, 
die der Gläubiger beim Eigentumszuschlag macht, ein Gedanke, der 
wie ich glaube, schon Wessely vorgeschwebt hat? Ich bemerke aus- 
drücklich, daß ich dies nicht behauptet haben will, wie ich denn 
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überhaupt in diesen Fragen mich stets mit der durch das Material 
gebotenen Reserve äußern möchte. Und außerdem: selbst wenn es 
in Ägypten ein wahres Verfallspfand — d. b. ohne Herauszahlung der 
Hyperocha — gegeben hätte, was ich immer noch für möglich halte, 
wäre der Schluß auf Altgriechenland sicher? Muß das ägyptische 
Recht der Kaiserzeit den reinen Typus des griechischen Pfandrechts 
darstellen und könnte es nicht eine die Gläubigermacht steigernde 
Ausbildung der lex commissoria repräsentieren, von der ja Constantin 
sagt: quoniam inter alias captiones praecipue commissoriae pignorum 
legis crescit asperitas? 

Ich weiß nicht, wie Pappulias sich zu den ägyptischen Hypo- 
thekenurkunden stellt und bin sehr gespannt, aus der Fortsetzung 
seines Werkes seine Auffassung über diese Fragen zu erfahren. Soviel 
aber wollte ich bemerken, daß man keinesfalls schon jetzt ihn mit 
diesem Material wird schlagen können. Und ebenso halte ich es für 
recht plausibel, daß das attische Recht schon zur Rednerzeit die 
Hyperocha dem Schuldner zuwies. Die primitive Auffassung wird es, 
wie ja P. selbst zugibt, auch hier noch nicht getan haben; aber das 
Recht der Rednerzeit ist ein hochentwickeltes und daß bei einem 
Handelsvolk, wie den Athenern, das Stadium absoluten Verfalls des 
Pfandes bald überwunden werden mußte, ist, wenn man sich’s recht 
überlegt, nur natürlich. Selbst wenn es in Ägypten von jeher anders 
gewesen sein sollte, wäre das nicht unbegreiflich. Kann nicht das 
makedonische Recht, das man in Ägypten handhabte, in seiner Ent- 
wicklung zurückgeblieben gewesen sein ? 

Im Resultat also: P. hat sehr beachtenswerte Argumente gegen 
die reine Verfallsnatur der altgriechischen Hypothek beigebracht. 
Ob sie definitive sein und nicht doch etwa weitere inschriftliche 
Funde noch manches verschieben werden, wage ich nicht zu sagen. 
Aber nach dem heutigen Quellenstand ist seine Meinung sehr beach- 
tenswert und meines Erachtens besser fundiert als die entgegenstehende. 
Die Ausleger der Papyrusurkunden werden mit ihr sehr zu rechnen 
haben. 

2. Das dnoriunua erklärt P. für ein wahres Verfallspfand. Hierfür 
beruft er sich hauptsächlich auf drei Zeugnisse: 

&) Demosth. c. Onetor 2 8 6. Aphobos, der treulose Vormund des 
Demosthenes, ist wegen Unterschlagung des Mündelvermögens zum 
Ersatz verurteilt worden und Dem. hat ein Grundstück von ihm mit 
Beschlag belegt. Aber Aphobos läßt durch seinen Schwager Onetor 
ein fiktives Apotimema an diesem Grundstück in Anspruch nehmen, 
indem ÖOnetor vorgibt, Aph. habe seine Gattin, Onetors Schwester, 
verstoßen und sei jetzt dem Onetor, der sie ausgesteuert hat, die Mit- 
gift schuldig: dafür sei das Grundstück verpfändet. Dieses Pfandrecht 
soll das Gut gegen die Beschlagnahme des Dem. immunisieren. In 
dem Anfechtungsprozeß, den Dem. dieserhalb gegen Onetor anstellt, 
gibt letzterer, um die Richter zu seinen Gunsten zu stimmen, an, er 
wolle dem Dem. nicht das ganze Grundstück wegnehmen, sondern wolle 
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demselben nur den Wert eines Talents entnehmen, denn auf so viel 
hatte er schließlich seine Dotalforderung angegeben. Indessen daraus 
folgt nicht notwendig, daß Onetor behauptete, nur aus gutem Willen 
eine Hyperocha ausliefern zu wollen; es läßt sich vielmehr auch um- 
gekehrt auffassen, dahin nämlich, daß Onetor meint, er sei ja doch 
zur Herausgabe der Hyperocha, die nach Abzug eines Talents übrig 
bleibt, verpflichtet. Auch was in der Stelle weiter folgt, scheint mir 
die Annahme eines reinen Pfandverfalls nicht zu rechtfertigen. 

b) Ebensowenig überzeugt nıich Isaeus de Meneclis hered. Mene- 
kles war einem Mündel, dessen Vermögen er gepachtet hatte, dieser- 
halb Geld schuldig und will ein Grundstück verkaufen, um zahlen zu 
können. Der Prozeßgegner der Rede hat gegen den Verkauf Ein- 
sprache erhoben, anscheinend gerade mit der Begründung, daß das 
Gut aroriunua des Mündels sei. Menekles verkauft jedoch einen 
andern Teil des Grundstücks, auf den der Einspruch sich nicht bezieht 
und zahlt mit dem Erlös. P. meint, dieser Verkauf sei zwecklos, wenn 
man Verpflichtung des Mündels zur Herausgabe einer Hyperocha an- 
ninımt und nur zu erklären durch die Besorgnis, daß das verpfändete 
Stück auch mit seinem Überwert verfalle. Indessen der Redner deutet 
selbst ($ 28) ein hinreichendes Motiv an: die Zinsen der Mündel- 
forderung drohten den Menekles zu ruinieren.!) (Vgl. zu der Stelle 
— in anderer Richtung — auch Rabel, Verfügungsbeschränk. S. 15). 

c) Viel stärkeren Eindruck macht folgender Umstand, den Pap- 
pulias feinsinnig beobachtet hat: Die zahlreichen attischen 60: über 
Verpfändung für Mitgift- und Mündelpachtforderungen bezeichnen die 
Grundstücke stets als anoriunua. Nur in einem fehlt dies (Becueil des 
Insc. Iur. Gr. 1,8 Nr. 10 = C. J. Att. 2, 1113) und bier, aber auch nur 
hier ist davon die Rede, daß noch eine zweite Hypothek auf den 
von der ersten nicht in Anspruch genommenen Rest besteht. ("Oeos 
xwpiov npoıxös ‘Innoxisia Anuoxapovs Asvxovowws T."Oow nAsiovos Aadıov 
Kexponidaıs Unoxeıaı xal Avxoridas xai Bivedowv). Es ist ein an- 
sprechender Gedanke, daß diesmal gerade deswegen kein drorlunua 
stattfand, weil dem ersten Gläubiger nicht das ganze Grundstück ver- 
fallen sollte. In der Tat wüßte ich derzeit keine andere Erklärung 
dieser Erscheinung. Ob es nicht doch eine gibt, mag die Zukunft 
lehren. 

Fragt man aber bei Pappulias weiter, warum gerade beim Pfand- 
recht für die Mitgift und die uiodwoıs olxov — denn vorzugsweise 
(wenn auch nicht ausschließlich), für diese Forderungen wird das ano- 
ziunna bestellt — der Charakter des Verfallspfands sich vorfindet, so 
ist seine Meinung die, daß hier nur der ursprüngliche Charakter alles 
Pfandrechtes erhalten geblieben ist. Denn auch die Hypothek soll in 
ihren Anfängen noch Verfallspfand gewesen sein, und diese Eigenschaft 


1) Ebensowenig kann ich aus der Rede des Demosth. c. Spudiam 
herauslesen, daß dessen Klient vorbehaltlos Eigentümer des verpfändeten 
Hauses geworden war. 
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erst allmäblich — wenn, das wissen wir nicht, aber jedenfalls schon vor 
der Rednerzeit — verloren haben (p. 162), und zwar unter dem Einfluß 
der um sich greifenden Generalhypothbezierung und Exekutivklausel; 
denn beide sind mit dem Verfall der Pfänder schwer vereinbar, da sie 
sonst zum Ruin des Schuldners fübren müßten. Danach müßte man 
wohl annehmen, daß in den Fällen des darorlunua beide zu fehlen 
pflegten. Doch wird eine Generalhypothek für die Mitgift für Tenos 
in der Inschrift CJG II add. 2338b zweimal erwähnt. Immerhin ist 
es wohl denkbar, daß z. B. bei der wiodwoıs olxov, d. h. der Verpach- 
tung eines Mündelvermögens, die Notwendigkeit einer Generalhypo- 
thek deshalb entfiel, weil hier die angebotenen Spezialhypotheken von 
der Behörde auf ihre Suffizienz geprüft werden mußten. Zur vollen 
Evidenz würde der behauptete Gegensatz von Hypothek und drozlunua 
aber doch wohl erst gebracht werden können, wenn wir wüßten, wie 
sich das Recht auf die Hyperocha bei der gewöhnlichen Hypothek 
herausgebildet hat, und dazu versagen unsere Quellen. 

Nachdem wir so den Gegensatz von dänorlunua und Hypothek 
ım Sinne von Pappulias erörtert haben, kehren wir wieder zu dieser 
zurück. Schon oben wurde gesagt, daß Pappulias sich dagegen aus- 
spricht, daß man bei dieser noch für die Rednerzeit den Gläubiger die 
Hyperocha lukrieren läßt. Damit hat er bereits gegen die Theorie 
Stellung genommen, welche auch noch in der Rednerzeit in der 
Hypothezierung eine Datio in solutum erblickt. In $& 20 wird diese 
Polemik fortgesetzt. Man hat, in Konsequenz jener Theorie, such 
angenommen, daß der Verpfänder bei der Hypothek, wie er die Hyper- 
ocha verliert, so umgekehrt für den Minderwert des Pfandes (das 
&ilsinov) nicht aufzukommen braucht. Auch das wird als unrichtig 
bezeichnet; man liest es heraus aus der Lakritosurkunde bei Dem. c. 
Lacr. $ 12 und einem delphischen Psephisma (Syll. J. G. 1, 306, 1 67 £.) 
wo beidemal der Schuldner die Haftung für das 44lsinov besonders 
übernimmt, also, so folgert man, eigentlich dafür nicht haften würde. 
Nach Pappulias ist der Schluß verfehlt; die Haftung für das dllsinov 
wird nur deswegen erwähnt, um die Exekutivklausel für dieselbe 
anfügen zu können. Das kann zutreffen, obwohl zu beachten ist, daß 
nach der Ausdrucksweise der Urkunden vor der Feststellung eines 
dAleinov die persönliche Haftung, im Gegensatz zum römischen Recht, 
anscheinend wenigstens nicht geltend gemacht werden kann, insofern 
also wenigstens noch ein Nachklang eines vergangenen Satisfaktions- 
gedankens vorzuliegen scheint. Die beiden Urkunden sind übrigens 
noch aus einem weiteren Grunde von Interesse; eine Pflicht zur Her- 
ausgabe der Hyperocha ist in ibnen nicht ausgesprochen, weshalb 
Hitzig hier wieder Verfallspfand zu finden glaubte; daß trotzdem von 
einem Verkauf der Pfänder die Rede ist, erklärt er so, daß der 
Verkauf nur ein Recht des Gläubigers ist, und dazu dient, das ZAlsinov 
festzustellen. Eine Pflicht dazu soll nicht bestehen. Die entgegen- 
stehende Auffassung von Pappulias S. 163 f. hat starke Argumente für 
sich; nach ihm dient der Verkauf den Interessen beider Teile und 
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wurde darum durch Vertragsklauseln als Pflicht des Gläubigers vor- 
gesehen. In der Lakritosurkunde ist übrigens dem Gläubiger neben 
dem Verkauf, ja sogar an erster Stelle, das Recht eingeräumt, das 
Pfand zu verpfänden — eine Erscheinung, die auch im deutschen 
Recht Analogien findet (Gierke d. Priv. R. 2, 816). 

Mein Referat ist in medias res gegangen, auf den Kernpunkt von 
Pappulias Untersuchungen. Ich habe daher die den Beginn des Bandes 
bildenden Auseinandersetzungen über die Anfänge des griechischen 
Pfandrechtse ganz übergangen und trage hiervon nur nach, daß Verf. 
dieselben mit der Darstellung der Personalhaftung — xaraxsiusvos in 
Gortyn, dyayınos in Attika — eröffnet, offenbar deswegen, weil er dieser 
vorbildlichen Einfluß auf die Entwicklung des Sachpfandrechts zu- 
schreibt; dann stellt er die roäoıs &ri Avcsı dar und geht dann zur Ent- 
wicklung der Hypothek und des &v&ruvpow über, die er, sich hier an 
eine bis jetzt ziemlich vereinzelt gebliebene Anschauung von Szanto 
anschließend, mit der Personalhaftung in Verbindung bringt. Darauf 
folgt in den $$ 10 ff. die Dogmatik des Pfandrechts der Rednerzeit, 
wovon wir die wichtigsten Punkte, den Charakter von Hypothek und 
Apotimema betreffend, eben erörtert baben. 

Meine Besprechung ist schon so umfangreich geworden, daß ich 
auf den zweiten Teil des Buches, die Geschichte des römischen Pfand- 
rechts, nicht mehr im einzelnen eingehen kann. Aber wer ihn liest, 
wird ihn durchaus auf der Höhe der heutigen Wissenschaft stehend 
finden und sich überzeugen, daß Verf. die Literatur und die Probleme 
der Romanistik vollständig beherrscht; da wir eine zusammenfassende 
Darstellung der Geschichte des römischen Pfandrechts seit Dernburgs 
in den historischen Fragen doch weit überholtem Werk nicht mehr 
erhalten haben, kann man die Darstellung von Pappulias jetzt als die- 
jenige bezeichnen, aus welcher man sich hierüber weitaus am besten 
orientieren kann. Die Möglichkeit, neue Grundanschauungen zu erzielen, 
ist ja auf diesem Gebiet eine weit geringere als auf dem des östlichen 
Nachbarlandes, und so hat dieser Teil naturgemäß einen mehr refe- 
rierenden Charakter. Aber alles ist im einzelnen auf der Grundlage 
der Quellen selbständig nachgeprüft, unter anderem auch die Lehre 
vom Nexum. 

Wenn ich nun nach diesem, wie ich gestehe, etwas ungleich- 
mäßig gediebenen, dafür aber das Wichtigste gebührend betonenden 
Referat einen Rückblick auf die Arbeit werfe, so ist es klar, daß ich 
ihren wissenschaftlichen Kernpunkt in der Darstellung des griechischen 
Pfandrechts erblicke. Und da kann ich mein Gesamturteil nur dahin 
zusammenfassen, daß Pappulias sich um dieses große Verdienste er- 
worben hat, Ich betone das um so lieber, als sie einem eiligen Leser 
vielleicht nicht sofort in die Augen springen werden, weil die schmuck- 
lose, absolut objektive Schreibweise des Verf. das Geleistete niemals 
unterstreicht und auf alle großen Perspektiven und rechtsvergleichenden 
Bilder verzichtet; selbst so wichtige Punkte, wie die Polemik gegen 
Hitzig über die Natur der Hypothek und die Entwicklung des anozdunna- 
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Begriffs sind einfach in die Dogmatik des Pfandrechts eingeflochten, 
während ein „Virtuose“ der Darstellung sie gewiß in ein grelles Licht 
gerückt haben würde. Um so mehr ist man überrascht nach eingehen- 
dem Studium des Werkes rückschauend sich zu überzeugen, wie selb- 
ständig die Auffassung des Verfs. sich von allem abhebt, was in den 
letzten zehn Jahren auf diesem Gebiet zum Dogma zu werden im Be- 
griff ist. Und ebenso wird der Leser erstaunt sein, wenn er Pappulias 
Ergebnisse in kurzen Formeln zusammenfaßt, zu sehen, wie sehr sie 
sich oft mit der Entwicklung des deutschen Pfandrechts, insbesondere 
des Grundpfandrechts, zusammenstellen lassen, welche Gierke in seinen 
deutschen Priv. R. 2, 809f. so klar gezeichnet bat. Vor allem aber 
scheint mir die Vergleichung mit der deutschrechtlichen Entwicklung 
zu zeigen, daß der Verf. im Recht ist, wenn er das Stadium des reinen 
Verfallspfandes nicht allzulange fortdauern läßt, sondern schon für 
die Rednerzeit fortgeschrittenere Formen daneben annimmt. 

Das Buch gehört zu denen, die man bei längerem Studium immer 
lieber gewinnt, und das wegen seiner schlichten Ehrlichkeit, die mit 
der exaktesten Forschung zusammenhängt. Anfangs berührt es fast 
nüchtern und schematisch; aber je weiter man liest, desto mehr sieht 
man, daß der Verf. viel zu sagen hat, und daß hier wirklich Be- 
deutendes geleistet ist; darum verdient das Werk aufmerksamste 
Beachtung und niemand wird fortan über diese Materie schreiben 
dürfen, ohne es gründlich studiert zu haben. Die griechische Rechts- 
wissenschaft darf stolz sein auf ein Buch, das sich zweifellos bald 
überall das Bürgerrecht errungen haben wird. Wenn sich an die Freude 
über das Gebotene ein Wunsch schließen darf, ist es der, daß der 
Verf. den zweiten, das Recht der Papyri behandelnden Band rasch 
erscheinen lasse; denn es ist von größtem Interesse, wie er mit seinen 
Ergebnissen für das klassische Griechenland die eigenartige Gestaltung 
des Pfandrechts in den Papyri zu verknüpfen wissen wird. 


Leipzig, November 1909. Mitteis. 


Partsch, Josef, de l’edit sur l’alienatio iudicii mutandi 
causa facta. (M&moire publi& & l’occasion du Jubil& de 
l’Universit& [de Geneve]). Gen&ve 1909. 8° und 59 8. 


Der Verfasser, der uns erst vor Kurzem durch die groß angelegte 
und erstklassige Schrift über das griechische Bürgschaftsrecht (oben 
S. 414) so sehr erfreut hat, legt in dieser der Universität Genf gewid- 
meten Festschrift eine neue Frucht seiner rastlosen Tätigkeit und 
gleichzeitig ein neuerliches Zeugnis der Vielseitigkeit seiner Interessen 
vor. Dieselbe ist anscheinend aus den Studien hervorgegangen, welche 
er zu der zweiten Ausgabe von Lenels Edikterestitution anläßlich 
seiner unten eröffneten Anzeige dieser Ausgabe vorgenommen hat 


und setzt an einem Punkt ein, wo er zu abweichenden Ergebnissen 
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wurde darum durch Vertragsklauseln als Pflicht des Gläubigers vor- 
gesehen. In der Lakritosurkunde ist übrigens dem Gläubiger neben 
dem Verkauf, ja sogar an erster Stelle, das Recht eingeräumt, das 
Pfand zu verpfänden — eine Erscheinung, die auch im deutschen 
Recht Analogien findet (Gierke d. Priv. R. 2, 816). 

Mein Referat ist in medias res gegangen, auf den Kernpunkt von 
Pappulias Untersuchungen. Ich habe daher die den Beginn des Bandes 
bildenden Auseinandersetzungen über die Anfänge des griechischen 
Pfandrechts ganz übergangen und trage hiervon nur nach, daß Verf. 
dieselben mit der Darstellung der Personalhaftung — xaraxeiusvos in 
Gortyn, ayayınos in Attika — eröffnet, offenbar deswegen, weil er dieser 
vorbildlichen Einfluß auf die Entwicklung des Sachpfandrechts zu- 
schreibt; dann stellt er die mgäcıs Eri Avosı dar und geht dann zur Ent- 
wicklung der Hypothek und des öv&yvpo» über, die er, sich hier an 
eine bis jetzt ziemlich vereinzelt gebliebene Anschauung von Szanto 
anschließend, mit der Personalhaftung in Verbindung bringt. Darauf 
folgt in den $$ 10 ff. die Dogmatik des Pfandrechts der Rednerzeit, 
wovon wir die wichtigsten Punkte, den Charakter von Hypothek und 
Apotimema betreffend, eben erörtert haben. 

Meine Besprechung ist schon so umfangreich geworden, daß ich 
auf den zweiten Teil des Buches, die Geschichte des römischen Pfand- 
rechts, nicht mehr im einzelnen eingehen kann. Aber wer ihn liest, 
wird ihn durchaus auf der Höhe der heutigen Wissenschaft stehend 
finden und sich überzeugen, daß Verf. die Literatur und die Probleme 
der Romanistik vollständig beherrscht; da wir eine zusammenfassende 
Darstellung der Geschichte des römischen Pfandrechts seit Dernburgs 
in den historischen Fragen doch weit überboltem Werk nicht mehr 
erhalten haben, kann man die Darstellung von Pappulias jetzt als die- 
jenige bezeichnen, aus welcher man sich hierüber weitaus am besten 
orientieren kann. Die Möglichkeit, neue Grundanschauungen zu erzielen, 
ist ja auf diesem Gebiet eine weit geringere als auf dem des östlichen 
Nachbarlandes, und so bat dieser Teil naturgemäß einen mehr refe- 
rierenden Charakter. Aber alles ist im einzelnen auf der Grundlage 
der Quellen selbständig nachgeprüft, unter anderem auch die Lehre 
vom Nexum. 

Wenn ich nun nach diesem, wie ich gestehe, etwas ungleich- 
mäßig gediehenen, dafür aber das Wichtigste gebührend betonenden 
Referat einen Rückblick auf die Arbeit werfe, so ist es klar, daß ich 
ihren wissenschaftlichen Kernpunkt in der Darstellung des griechischen 
Pfandrechts erblicke. Und da kann ich mein Gesamturteil nur dahin 
zusammenfassen, daß Pappulias sich um dieses große Verdienste er- 
worben hat. Ich betone das um so lieber, als sie einem eiligen Leser 
vielleicht nicht sofort in die Augen springen werden, weil die schmuck- 
lose, absolut objektive Schreibweise des Verf. das Geleistete niemals 
unterstreicht und auf alle großen Perspektiven und rechtsvergleichenden 
Bilder verzichtet; selbst so wichtige Punkte, wie die Polemik gegen 
Hitzig über die Natur der Hypothek und die Entwicklung des dzoziunna- 
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Begriffs sind einfach in die Dogmatik des Pfandrechts eingeflochten, 
während ein „Virtuose“ der Darstellung sie gewiß in ein grelles Licht 
gerückt haben würde. Um so mehr ist man überrascht nach eingehen- 
dem Studium des Werkes rückschauend sich zu überzeugen, wie selb- 
ständig die Auffassung des Verfs. sich von allem abhebt, was in den 
letzten zehn Jahren auf diesem Gebiet zum Dogma zu werden im Be- 
griff ist. Und ebenso wird der Leser erstaunt sein, wenn er Pappulias 
Ergebnisse in kurzen Formeln zusammenfaßt, zu sehen, wie sehr sie 
sich oft mit der Entwicklung des deutschen Pfandrechts, insbesondere 
des Grundpfandrechts, zusammenstellen lassen, welche Gierke in seinen 
deutschen Priv. R. 2, 809f. so klar gezeichnet hat. Vor allem aber 
scheint mir die Vergleichung mit der deutschrechtlichen Entwicklung 
zu zeigen, daß der Verf. im Recht ist, wenn er das Stadium des reinen 
Verfallspfandes nicht allzulange fortdauern läßt, sondern schon für 
die Rednerzeit fortgeschrittenere Formen daneben annimmt. 

Das Buch gehört zu denen, die man bei längerem Studium immer 
lieber gewinnt, und das wegen seiner schlichten Ehrlichkeit, die mit 
der exaktesten Forschung zusammenhängt. Anfangs berührt es fast 
nüchtern und schematisch; aber je weiter man liest, desto mehr sieht 
man, daß der Verf. viel zu sagen hat, und daß hier wirklich Be- 
deutendes geleistet ist; darum verdient das Werk aufmerksamste 
Beachtung und niemand wird fortan über diese Materie schreiben 
dürfen, ohne es gründlich studiert zu haben. Die griechische Rechts- 
wissenschaft darf stolz sein auf ein Buch, das sich zweifellos bald 
überall das Bürgerrecht errungen haben wird. Wenn sich an die Freude 
über das Gebotene ein Wunsch schließen darf, ist es der, daß der 
Verf. den zweiten, das Recht der Papyri behandelnden Band rasch 
erscheinen lasse; denn es ist von größtem Interesse, wie er mit seinen 
Ergebnissen für das klassische Griechenland die eigenartige Gestaltung 
des Pfandrechts in den Papyri zu verknüpfen wissen wird. 


Leipzig, November 1909. Mitteis. 


Partsch, Josef, de l’edit sur l’alienatio iudiecii mutandi 
causa facta. (M&moire publi6 & l’occasion du Jubil& de 
l’Universit& [de Geneve]). Gene&ve 1909. 8° und 59 8. 


Der Verfasser, der uns erst vor Kurzem durch die groß angelegte 
und erstklassige Schrift über das griechische Bürgschaftsrecht (oben 
S. 414) ro sehr erfreut hat, legt in dieser der Universität Genf gewid- 
meten Festschrift eine neue Frucht seiner rastlosen Tätigkeit und 
gleichzeitig ein neuerliches Zeugnis der Vielseitigkeit seiner Interessen 
vor. Dieselbe ist anscheinend aus den Studien hervorgegangen, welche 
er zu der zweiten Ausgabe von Lenels Edikterestitution anläßlich 
seiner unten eröffneten Anzeige dieser Ausgabe vorgenommen hat 


und setzt an einem Punkt ein, wo er zu abweichenden Ergebnissen 
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wurde darum durch Vertragsklauseln als Pflicht des Gläubigers vor- 
gesehen. In der Lakritosurkunde ist übrigens dem Gläubiger neben 
dem Verkauf, ja sogar an erster Stelle, das Recht eingeräumt, das 
Pfand zu verpfänden — eine Erscheinung, die auch im deutschen 
Recht Analogien findet (Gierke d. Priv. R. 2, 816). 

Mein Referat ist in medias res gegangen, auf den Kernpunkt von 
Pappulias Untersuchungen. Ich habe daher die den Beginn des Bandes 
bildenden Auseinandersetzungen über die Anfänge des griechischen 
Pfandrechts ganz übergangen und trage hiervon nur nach, daß Verf. 
dieselben mit der Darstellung der Personalhaftung — xaraxeluevos in 
Gortyn, dyayınos in Attika — eröffnet, offenbar deswegen, weil er dieser 
vorbildlichen Einfluß auf die Entwicklung des Sachpfandrechts zu- 
schreibt; dann stellt er die zoäoıs &ri Avosı dar und geht dann zur Ent- 
wicklung der Hypothek und des &v&yvoo» über, die er, sich hier an 
eine bis jetzt ziemlich vereinzelt gebliebene Anschauung von Szanto 
anschließend, mit der Personalhaftung in Verbindung bringt. Darauf 
folgt in den $$ 10 ff. die Dogmatik des Pfandrechts der Rednerzeit, 
wovon wir die wichtigsten Punkte, den Charakter von Hypothek und 
Apotimema betreffend, eben erörtert haben. 

Meine Besprechung ist schon so umfangreich geworden, daß ich 
auf den zweiten Teil des Buches, die Geschichte des römischen Pfand- 
rechts, nicht mehr im einzelnen eingehen kann. Aber wer ihn liest, 
wird ihn durchaus auf der Höhe der heutigen Wissenschaft stehend 
finden und sich überzeugen, daß Verf. die Literatur und die Probleme 
der Romanistik vollständig beherrscht; da wir eine zusammenfassende 
Darstellung der Geschichte des römischen Pfandrechts seit Dernburgs 
in den historischen Fragen doch weit überholtem Werk nicht mehr 
erhalten haben, kann man die Darstellung von Pappulias jetzt als die- 
jenige bezeichnen, aus welcher ınan sich hierüber weitaus am besten 
orientieren kann, Die Möglichkeit, neue Grundanschauungen zu erzielen, 
ist ja auf diesem Gebiet eine weit geringere als auf dem des östlichen 
Nachbarlandes, und so hat dieser Teil naturgemäß einen mehr refe- 
rierenden Charakter. Aber alles ist im einzelnen auf der Grundlage 
der Quellen selbständig nachgeprüft, unter anderem auch die Lehre 
vom Nexum. 

Wenn ich nun nach diesem, wie ich gestehe, etwas ungleich- 
mäßig gediehenen, dafür aber das Wichtigste gebührend betonenden 
Referat einen Rückblick auf die Arbeit werfe, so ist es klar, daß ich 
ihren wissenschaftlichen Kernpunkt in der Darstellung des griechischen 
Pfandrechts erblicke. Und da kann ich mein Gesamturteil nur dahin 
zusammenfassen, daß Pappulias sich um dieses große Verdienste er- 
worben hat. Ich betone das um so lieber, als sie einem eiligen Leser 
vielleicht nicht sofort in die Augen springen werden, weil die schmuck- 
lose, absolut objektive Schreibweise des Verf. das Geleistete niemals 
unterstreicht und auf alle großen Perspektiven und rechtsvergleichenden 
Bilder verzichtet; selbst so wichtige Punkte, wie die Polemik gegen 
Hitzig über die Natur der Hypothek und die Entwicklung des droziunga- 
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Begriffs sind einfach in die Dogmatik des Pfandrechts eingeflochten, 
während ein „Virtuose“ der Darstellung sie gewiß in ein grelles Licht 
gerückt haben würde. Um so mehr ist man überrascht nach eingehen- 
dem Studium des Werkes rückschauend sich zu überzeugen, wie selb- 
ständig die Auffassung des Verfs. sich von allem abhebt, was in den 
letzten zehn Jahren auf diesem Gebiet zum Dogma zu werden im Be- 
griff ist. Und ebenso wird der Leser erstaunt sein, wenn er Pappulias 
Ergebnisse in kurzen Formeln zusammenfaßt, zu sehen, wie sehr sie 
sich oft mit der Entwicklung des deutschen Pfandrechts, insbesondere 
des Grundpfandrechts, zusammenstellen lassen, welche Gierke in seinen 
deutschen Priv. R. 2, 809f. so klar gezeichnet hat. Vor allem aber 
scheint mir die Vergleichung mit der deutschrechtlichen Entwicklung 
zu zeigen, daß der Verf. im Recht ist, wenn er das Stadium des reinen 
Verfallspfandes nicht allzulange fortdauern läßt, sondern schon für 
die Rednerzeit fortgeschrittenere Formen daneben annimmt. 

Das Buch gehört zu denen, die man bei längerem Studium immer 
lieber gewinnt, und das wegen seiner schlichten Ehrlichkeit, die mit 
der exaktesten Forschung zusammenhängt. Anfangs berührt es fast 
nüchtern und schematisch; aber je weiter man liest, desto mehr sieht 
man, daß der Verf. viel zu sagen hat, und daß hier wirklich Be- 
deutendes geleistet ist; darum verdient das Werk aufmerksamste 
Beachtung und niemand wird fortan über diese Materie schreiben 
dürfen, ohne es gründlich studiert zu haben. Die griechische Rechts- 
wissenschaft darf stolz sein auf ein Buch, das sich zweifellos bald 
überall das Bürgerrecht errungen haben wird. Wenn sich an die Freude 
über das Gebotene ein Wunsch schließen darf, ist es der, daß der 
Verf. den zweiten, das Recht der Papyri behandelnden Band rasch 
erscheinen lasse; denn es ist von größtem Interesse, wie er mit seinen 
Ergebnissen für das klassische Griechenland die eigenartige Gestaltung 
des Pfandrechts in den Papyri zu verknüpfen wissen wird. 


Leipzig, November 1909. Mitteis. 


Partsch, Josef, de l’edit sur l’alienatio iudicii mutandi 
causa facta. (M&moire publi& & l’occasion du Jubil& de 
l’Universit& [de Gendve]). Geneve 1909. 8° und 59 8. 


Der Verfasser, der uns erst vor Kurzem durch die groß angelegte 
und erstklassige Schrift über das griechische Bürgschaftsrecht (oben 
S. 414) so sehr erfreut hat, legt in dieser der Universität Genf gewid- 
meten Festschrift eine neue Frucht seiner rastlosen Tätigkeit und 
gleichzeitig ein neuerliches Zeugnis der Vielseitigkeit seiner Interessen 
vor. Dieselbe ist anscheinend aus den Studien hervorgegangen, welche 
er zu der zweiten Ausgabe von Lenels Edikterestitution anläßlich 
seiner unten eröffneten Anzeige dieser Ausgabe vorgenommen hat 


und setzt an einem Punkt ein, wo er zu abweichenden Ergebnissen 
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gekonmen ist, nämlich beim Edikt über die Alienatio iudicii mutandı 
causa, einer alten Crux der Restitutoren. Seine Ausführungen sind 
auch diesmal sebr beachtenswert, 

Ich sehe zunächst ab von der auf S. 7—10 besprochenen Frage, 
ob es ein besonderes Edikt über die Alienatio des Klägers gegeben 
hat und gehe sofort zu der viel wichtigeren nach der des Beklagten über. 
Der gajanische Kommentar zum Provinzialedikt erwähnt hier (D.h. t. 
4, 7, 3,4) eine In Integrum Restitutio und eine Actio in factum, beide 
als Bestandteile des Albums. Es kann als in der neuesten Literatur 
— anders noch Lenel E.P!& 46 — feststehend angesehen werden, 
daß die von Gaius erwähnte Restitution eine echte und daher die A° 
in factum ein von ihr wohl zu unterscheidendes Rechtsmittel ist, 
während man früher mitunter die „Restitution“ bei Gaius nur als eine 
uneigentliche, d. h. nur eben durch die Gewährung der Ao in factum 
erfolgende und mit ihr identische angesehen hatte; eine Annahme, die 
durch die eigentümliche (auf kompilatorische Streichung zurückgebende) 
Ausdrucksweise der Gaiusstelle allenfalls erklärt wird, sachlich aber 
gewiß nicht haltbar war. Nun fragt es sich aber: Was bedeutet jenes 
Nebeneinander? 

Darüber bat zunächst Karlowa RG. 2, 1093 die Ansicht geäußert, 
daB die In Int. Rest. das ältere, die Av in factum das jüngere Rechts- 
. mittel ist und daß die erstere (hierin bat Karlowa einen Vorgänger 
in Albert Schmid) sich gegen Veräußerungen post litem contestatam, 
letztere gegen solche vor Prozeßbeginn richtete. Diese schon von Lenel, 
2. Aufl. p. 122 A. 2 als unbefriedigend bezeichnete Auffassung — denn 
-es ist unglaubwürdig, daß der während des Prozesses veräußernde 
Kläger sich zur Zeit der Aufstellung des Edikts über die 1. I. R. durch 
diese Veräußerung der Verurteilung entzogen hätte, wie Karlowa zur 
Rechtfertigung seiner Meinung annehmen muß — wird vom Verf. in 
eingehender Exegese auch ihrer scheinbaren äußeren Stützen ent- 
kleidet. Mehr noch interessiert Verf.'s Polemik gegen die Hypothese, 
mit der Lenel in der 2, Aufl. des E. P. jene Duplizität von Rechte- 
mitteln zu erklären sucht: die I.I.R. ist nach Lenel erforderlich im 
Fall einer mutatio iudicii, die sich durch Rechtsgeschäfte des Beklagten 
vollzieht (z.B. Eigentumsübertragung in solchen Fällen, wo die Passiv- 
legitimation durch das Eigentum begründet wird); die Ao in factum, 
wo dieser sich bloß des Besitzes entäußert, denn gegen diesen rein 
faktischen Vorgang gibt es keine Restitution. 

Letzteres bildet für Partsch sofort einen Angriffspunkt, indem er 
bestreitet, daß gegen Besitzentäußerung eine I. I. R. unmöglich ge- 
wesen sein würde. Ich kann allerdings die von ihm S. 30f. angeführten 
Argumente nicht zwingend finden und würde darum aus diesen 
Gründen die Lenel’sche Hypothese nicht ablehnen (eher scheint mir, 
daß man sich gegen dieselbe auf das “utile iudicium perinde ac si 
possideret’ in h.t. 3,5 berufen könnte). Sehr beachtenswert aber ist 
Partsch’s Hinweis (p. 37f.) auf h.t.4,2: Pedius .... non solum ad 
dominii translationem hoc edictum pertinere ait, verum ad possessio- 


Literatur. 453 


nis quoque sqq. So konnte, meint Partsch, Pedius nicht schreiben, 
wenn die Anwendungsgebiete der I. I.R. und Ao in fa. die von Lenel 
vermuteten waren. Denn wenn man annimmt — was Lenel wirklich 
tut —, daß über die AP in fa. kein Edikt bestanden habe, so ist mit 
den Worten "hoc edictum’ auf die I. 1. R. hingedeutet, also bewiesen, 
daß diese auch wegen Besitzauflassung statthatte..e Und dasselbe 
scheint zu folgen aus h.t. 8,2 (Paulus): “alienare intellegitur etiam 
qui alienam rem vendidit’; das ist Erläuterung zu den Ediktsworten 
‘quaeve alienatio iudicii mutandi causa facta erit. Hier ist ein 
Fall, wo bloße Besitzübertragung vorliegt, dem Restitutionsedikt 
unterstellt und damit wieder die Grundlage jener Auffassung zerstört. 
Bezieht man aber in der erstgenannten Stelle (4, 2) ‘hoc edictum’ auf 
die Ao in fa. mit, so wird nach Partsch die Äußerung des Pedius 
zwecklos; denn man konnte ja schon aus der Formel derselben er- 
sehen !), daß sie diesen Fall ergriff. 

Nun folgt aus diesen Ausführungen freilich nur, daß die Fassung, 
welche Lenel seiner Restitution gibt, mit seiner Auffassung nicht ganz 
vereinbar ist und es läßt sich noch fragen, ob nicht unter Festhaltung 
jenes Grundgedankens eine Restitution möglich wäre, welche mit den 
zitierten Stellen sich vereinbaren ließe. Immerhin wird man dem 
Verf. zugeben, daß hier Schwierigkeiten bestehen, und darum gespannt 
sein, seine eigene Meinung zu hören. Diese geht dahin: Das Edikt 
verheißt I. I. R. gegen jede Alienatio, und gibt außerdem dem Kläger, 
falls er es vorzieht, den neuen Besitzer zu verfolgen, eine a° in fa. auf 
Entschädigung wegen Mehrkosten oder sonstiger Nachteile. Einen 
äußern Anhaltspunkt dafür findet Partsch darin, daß es bei Gaius 
zweimal als Ziel der a® in fa. bezeichnet wird: ‘quanti intersit, alium 
adversarium non habuisse’ (h.t. 1 pr. i.f.; 3, 4). 

Man wird auch zugeben müssen, daß dies viel Ansprechendes 
hat. Freilich muß Partsch sofort einen Vorbehalt hinzufügen: eine 
innere Schranke des in factum iudicium kann diese Zweckbestimmung 
nicht gebildet haben, sondern höchstens seinen ursprünglichen Ause 
gangspunkt. Denn Gai.fr. 3,3 b. t. zeigt deutlich, daß es auch gegeben 
wird, obne daß gegen den Tertius Prozeß erhoben worden ist. Groß 
Schwierigkeiten bereitet ferner fortdauernd fr. 3, 5; nachdem in $ 4 die 
Rede davon war, daß der Alienator dem Kläger den Schaden der 
Alienation ersetzen muß, heißt es: ‚Quid ergo est, si is adversus quem 
talis actio competit, paratus sit utile iudicium pati perinde ac si 
possideret? recte dicitur denegandam esse adversus eum ex hoc edicto 
actionem’. Hier bleibt manches dunkel. Die nächstliegende Erklärung 
ist ja die: Kläger hat z. B. gegen den Tertius geklagt und den Prozeß 
gewonnen, aber vergrößerte Auslagen gehabt; der Alienator, dieserhalb 
mit a° in fa. auf Ersatz belangt, will im utile iudicium dartun, daß 
der Kläger den ersten Prozeß gar nicht hätte gewinnen dürfen. Aber 
warum soll ihm dieser Nachweis nicht auch gegenüber der A° in fa. 


!) Dies halte ich nicht für ganz sicher. 
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freistehen, und zwar in der Form, daß er zeigt, das quanti ea res erit 
sei bei dieser Sachlage gleich Null? Ist Gaius in der Handhabung 
der Formel noch so schüchtern? Jedenfalls ist der Zusamınenbang mit 
dem Übrigen schwer festzustellen, weil der vorhergehende $ 4 ganz inter- 
poliert ist. 

Überhaupt habe ich den Eindruck, daß die Möglichkeit von Inter- 
polationen, welche noch weitergehen, als man gewöhnlich annimmt, 
ein definitives Urteil über den Inhalt dieses Edikts sehr erschwert. 
So verweise ich auf Gaius h.t. 1 pr. Man hat schon bemerkt, daß 
hier im Anfang von deteriorem causam fieri, dann von duriorem causam 
fieri die Rede ist. Nun fällt mir am Eingang das vage und eigentlich 
alberne ‚omnibus modis‘ proconsul id agit sqq. auf. Wie wenn Gaius 
gesagt hätte: In integrum restituendo proconsul id agit ne cuius 
deterior causa fiat ex alieno facto? Dann gäbe das folgende die Ab- 
grenzung der A° in factum: Gaius hätte sie auf den Fall der bloßen 
durior causa bezogen. Erstere!) wäre Rechtsverlust, letztere bloße 
Erschwerung der Rechtsverfolgung. Beispiel für die deterior etwa 
nach Ulp. ht.4 pr.: Der Tertius hat usukapiert. Für die durior gibt 
1 pr. — 3, 2 einleuchtende Beispiele. Ob freilich der Gegensatz in der 
Praxis scharf durchzuführen war, ist eine andere Frage.®) 

Vorstehendes ist übrigens, wie der Leser leicht sieht, nur ein Zu- 
satz zu den Ausführungen von Partsch, der zeigen soll, wie viele Mög- 
lichkeiten es gibt. 

Übrigens ist noch zu erinnern, daß in dem Titel, auch abgesehen 
von den entscheidenden Stellen, wohl noch manches interpoliert ist. 
So in 3, 1, wie schon Seckel zu Heumann v. favere bemerkt?) ‚quia 
praetores faveant libertatibus‘. Die Begründung ist beinahe eine Be- 
amtenbeleidigung und zum Ed. provinciale würde Gaius nicht von prae- 
tores, sondern von proconsules gesprochen haben, abgesehen von dem 
unmöglichen ‚quia faveant‘. Ulp.h.t.4,3 „dominio in eos (plerumque 
ex iusta causa) translato* — wohl fiduciae causa t. Auch dies steht schon 
bei Seckel-Heumann. Auf die Möglichkeit von ‚starker Itp. in fr. 11‘ 
hat Partsch sehr richtig hingewiesen. 

Damit schließe ich, nicht ohne nochmals auszusprechen, wie sehr 
mich die anregende Schrift erfreut hat. Daß zu sicheren Resultaten 
bei dem kläglichen Zustand, in den Tribonian die Materie versetzt hat, 
nicht mehr zu gelangen ist, ist klar; aber es ist ein Verdienst von 
Partsch, diesen Punkt erkannt und nicht bloß mit der Kritik seiner 
Vorgänger, sondern auch mit seinen eigenen Vorschlägen in gewohnter 
Weise Beachtenswertes geboten zu haben. 


Leipzig. L. Mitteis. 


!) D.h. die deterior causa. — ?) Vgl. h.t.3, 3 — wenn nicht die 
Stelle gekürzt ist und Gaius, gegen das ‚dieitur te hoc iudicio teneri‘ pole- 
misierend, gesagt hat, daß hier, weil deterior causa vorliegt, bloß LI.R. 
zulässig ist. — ?) Diesen und den folgenden Literaturnachweis verdanke ich 
der freundlichen Auskunft von Gradenwitz. 
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Lewald, Hans, Beiträge zur Kenntnis des römisch -ägyp- 
tischen Grundbuchrechts. Leipzig, Veit & Comp. 1909. 
8° und 100 8. 


Eger, Otto, Zum ägyptischen Grundbuchwesen in römischer 
Zeit. Leipzig und Berlin, B. G. Teubner. 1909. 8° und 
212 8. 


Die Feststellung, daß mindestens seit Beginn der römischen 
Kaiserzeit in Ägypten Einrichtungen bestanden haben, welche denen 
des heutigen Grundbuchs in wesentlichen Grundzägen entsprechen und 
selbst in der feinen Durchbildung des Details hinter letzteren kaum 
erheblich zurückbleiben, gehört zu den überraschendsten Ergebnissen 
der Papyrusforschung. Sie ist es wohl in erster Linie gewesen, welche 
derselben mit einem Schlage auch in juristischen Kreisen zu ihrer 
heute unzweifelhaft schon vorhandenen Popularität verholfen und die 
Notwendigkeit, über den Kreis der römischen Rechtsquellen im engern 
Sinn hinauszugehen, auf das Eklatanteste erhärtet hat. Aber das 
Material ist, seit ich im Jahre 1899 den Gegenstand einer erstmaligen 
Betrachtung vom Standpunkt des Privatrechts unterzog, ungeheuer 
angewachsen; zu dem Stoff, welchen Wilckens steuergeschichtliche 
Forschungen schon vorher geliefert hatten, ist seither eine uner- 
wartete Urkundenausbeute hinzugekommen. Daß diese die ursprüng- 
lich gezogenen Grundlinien nicht verschob, sondern im wesentlichen 
bestätigte, schloß die Notwendigkeit nicht aus, dieses neue Material 
einer zusammenfassenden Bearbeitung zu unterziehen; zu zeigen, wie 
sich das Einzelne zum Ganzen fügt; das reiche Detail herauszuarbeiten ; 
manche durch die Erweiterung unserer Kenntnis bedingte Ergänzung 
nachzutragen und so ein, wenn auch noch nicht ganz, so doch an- 
nähernd abgeschlossenes Gebäude aufzuführen. 


Daß diese Arbeit über kurz oder lang unternommen werden 
würde, war vorauszusehen ; daß sie aber so geleistet werden würde, 
wie in den beiden zur Besprechung stehenden Schriften, war nicht 
selbstverständlich und es gereicht darum dem Referenten zur besonderen 
Freude, auf dieselben hinweisen zu können. Ich habe beide Arbeiten 
schon im Manuskriptstadium gekannt, da ich über sie zu akademischen 
Zwecken zu referieren hatte (die Lewaldsche ist eine mit dem höchsten 
Prädikat anerkannte Leipziger Dissertation, die Egersche hat als hiesige 
Habilitationsschrift gedient) und darum kann ich bestätigen, daß sie 
vollständig unabhängig von einander entstanden sind. Daß sie in den 
hauptsächlichsten Ergebnissen sich decken, ist demnach an keiner 
Stelle durch Beeinflussung der einen durch die andere bedingt, sondern 
lediglich durch die Identität der stofflichen Voraussetzungen gegeben, 
welche bei korrekter Benutzung dieselben Resultate liefern mußten. 
Daß letzteres der Fall ist, daß zwei gleichzeitig und unabbängig ge- 
führte Untersuchungen zu denselben Schlußfolgerungen gelangen, ist 
schon an sich ein Indiz für die Richtigkeit der Methode und darum 
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darf man sagen, daß die beiden Arbeiten sich, ohne es vorherzusehen, 
gegenseitig das beste Zeugnis ausgestellt haben. 

In der Tat ist die Arbeitsweise beider Autoren großen Lobes 
würdig. Bei beiden die erschöpfende Verwertung des sehr zerstreuten 
Materials, welche auch in scheinbar fremdartigen Stücken das brauch- 
bare herausfindet und darum nur bei vollständiger Beherrschung aller 
Papyrusurkunden zu erreichen war; ferner dieselbe besonnene und 
allen Möglichkeiten Rechnung tragende Behandlung der Quellen; 
endlich klare und durchgefeilte Darstellung. Es wäre ebenso un- 
passend als zwecklos, zwei so vortreffliche Leistungen gegen einander 
abwägen zu wollen. Bemerkt sei nur, daß die Schrift von Lewald 
knapper gefaßt ist, ohne daß darum die Menge des verwendeten 
Stoffs eine geringere wäre: für den in diesen Dingen erst zu orien- 
tierenden Leser bringt das sogar den Vorteil mit sich, daß die leitenden 
Gedanken ihm schärfer in die Augen springen und darum wird es 
sich für einen solchen vielleicht empfehlen, mit der Lektüre dieser 
Schrift zu beginnen. Er wird dann die Egersche mit umso größeren: 
Verständnis lesen und die reichen, sich auf alle Zweige der Papyrus- 
forschung erstreckenden, dabei stets originellen Anmerkungen und 
Exkurse des Verf. umso besser würdigen können. Eger, der in der 
Gießener Sammlung sich die Entzifferungskunst angeeignet und von 
derselben auch im Archiv 5, 132f. namhafte Proben vorgelegt hat, 
genoß den Vorzug, auch einiges selbstbereitete unpublizierte Material 
verwenden zu können, wie P. Giss. 19 (8. 68f.); er bringt ferner er- 
schöpfende und dankenswerte Tabellen über das Vorkommen der 
Bibliotheken und die Immobiliarkaufverträge; auch erfreut bei ihm eine 
Anzahl von Textverbesserungen zu fremden Publikationen, wie zu 
BGU 243 (S. 33); 622 (S. 35); 742 (S.24 und 74); 959 (S. 158 A.4); 
1034 (S. 133 A. 1); Flor. 92 (S. 41/42); CPR 106 (8.105); Oxy. 274 S. 161. 
Wenn ein oder die andere solcher Korrekturen von älteren Papyro- 
logen im Stillen schon mag vollzogen worden sein, so gilt das doch 
keineswegs von allen; die meisten liegen keineswegs zutage und einige 
sind überraschend. Übrigens fehlt die Textkritik auch bei Lewald 
keineswegs; zu BGU 243 und 959 macht er S.53 resp. 17 dieselben 
Vorschläge wie Eger; vgl. ferner zu Oxy. 808 S. 18 A.1. 

Auf das Einzelne einzugehen, muß einer papyrologischen Fach- 
zeitschrift überlassen bleiben ; ich beschränke mich auf die Punkte, in 
welchen unsere Forscher am meisten Neues bringen. Zunächst hat 
Eger in seinem ersten Kapitel eine d. z. abschließende Untersuchung 
über das Verhältnis der BıßAluodnxn dnuoolow Adywv zur Pıßl. Eyaınosor, 
unter besonderer Berücksichtigung der zeitlichen und örtlichen Ver- 
teilung gebracht. Beide haben festgestellt, daß dıaorpwua das Grund- 
buchsblatt der ganzen xwun, nicht das der einzelnen Person bedeutet. 
Die besondere grundbuchrechtliche Behandlung der Katökengrund- 
stücke ist in beiden Schriften aufs klarste herausgestellt. Beachte 
ferner bei Lewald 8.62 A.4 die interessante Beobachtung über xaraypapsıy, 
über deren Tragweite ich mir allerdings definitive Stellungnahme noch 
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vorbehalten möchte. Sehr eingehend untersuchen ferner unsere 
Forscher die Fälle, wo zagddsoıs ohne anoyoaypn erfolgt — abschließende 
Resultate sind freilich gerade hier noch nicht erlangt, zumal die Über- 
lieferung hier noch mancher Vermutung Raum läßt. Den größten 
Erfolg aber erzielen Lewald und Eger — auch hier wieder in vollster 
Übereinstimmung — in der Frage nach dem Verhältnis von Grund- 
buch und Steuerkataster. Hier sind sie, die Gunst der fortschreiten- 
den Publikationen mit großem Geschick ausnutzend, in ganz 
überzeugender Weise zu einer viel schärferen Scheidung zwischen 
Steuerkataster und Bıßlıodnxn Eyxınosov gelangt, als sie bisher gehand- 
habt wurde; namentlich wertvoll auch der Hinweis auf die Tatsache, 
daß im ersteren auch der Besitzer als solcher, also nach Umständen 
der Pächter, nicht bloß der Eigentümer als Steuersubjekt eingetragen 
ist, wodurch manches klarer wird. Als Konsequenz davon erscheint 
dann die von beiden aufgeworfene Frage, ob nicht die Außluodn«n 
öyxınosov, die man bisher als ein nur nebenher zu privatrechtlichen 
Zwecken mitbenutztes Steuerkataster angesehen hat, nicht von vorn- 
herein und hauptsächlich zu diesem Zweck geschaffen worden ist. 

Daran schließen sich dann weitere Fragen, die freilich heute, wie 
schon früher, nur aufgeworfen, aber nicht definitiv beantwortet werden 
können: Wie die Eintragung im Grundbuch sich zum dinglichen Vertrag 
verhält — ob bloß verlautbarend oder als unentbehrliches konstitutives 
Element der dinglichen Wirkung; ob Publizitätsprinzip im vollsten 
Sinn, also Schutz des gutgläubigen Grundbuchserwerbes gilt usf. 

Es ist nach dem Obigen ein reicher Ertrag, den die Schriften von 
Eger und Lewald liefern; doppelt erfreulich, weil er die zuversichtliche 
Hoffnung auf zukünftige gleich ersprießliche Arbeit wachruft. Denn 
beide Autoren haben sich als ernste Quellenforscher von gediegenem 
Schlag legitimiert und gehören zu denjenigen, welche die oft beklagten 
Lücken im rechtshistorischen Nachwuchs in Deutschland in erfreulichster 
Weise auszufüllen berufen sind. 


Leipzig. L. Mitteis. 


Kretschmar, Paul, Über die Entwicklung der Kompen- 
sation im römischen Rechte. Leipzig, Veit & Comp. 1907. 
80 8. 


Den Gegenstand dieser kleinen Schrift bildet die vielverhandelte 
Frage nach der Kompensation im stricti iuris iudicium und der Bedeu- 
tung der Reform M. Aurels, von der Justinian (I. 4, 6, 30) berichtet: 
sed et in strietis iudiciis ex rescripto divi Marci opposita doli mali 
exceptione compensatio inducebatur. Der Verf. führt zunächst aus 
(S. 7—21), daß schon vor M. Aurel außer den von Gaius 4, 61—68 
allein erwähnten Fällen des argentarius und bonorum emptor die 
Kompensation im str. iur. iud. vereinzelt durch exceptio in factum 
(D. 44, 4, 4, 8) zugelassen wurde. Seine Darlegungen richten sich 
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darf man sagen, daß die beiden Arbeiten sich, ohne es vorherzusehen, 
gegenseitig das beste Zeugnis ausgestellt haben. 

In der Tat ist die Arbeitsweise beider Autoren großen Lobes 
würdig. Bei beiden die erschöpfende Verwertung des sehr zerstreuten 
Materials, welche auch in scheinbar fremdartigen Stücken das brauch- 
bare herausfindet und darum nur bei vollständiger Beherrschung aller 
Papyrusurkunden zu erreichen war; ferner dieselbe besonnene und 
allen Möglichkeiten Rechnung tragende Behandlung der Quellen; 
endlich klare und durchgefeilte Darstellung. Es wäre ebenso un- 
passend als zwecklos, zwei so vortreffliche Leistungen gegen einander 
abwägen zu wollen. Bemerkt sei nur, daß die Schrift von Lewald 
knapper gefaßt ist, ohne daß darum die Menge des verwendeten 
Stoffs eine geringere wäre: für den in diesen Dingen erst zu orien- 
tierenden Leser bringt das sogar den Vorteil mit sich, daß die leitenden 
Gedanken ‘ihm schärfer in die Augen springen und darum wird es 
sich für einen solchen vielleicht empfehlen, mit der Lektüre dieser 
Schrift zu beginnen. Er wird dann die Egersche mit umso größeren 
Verständnis lesen und die reichen, sich auf alle Zweige der Papyrus- 
forschung erstreckenden, dabei stets originellen Anmerkungen und 
Exkurse des Verf. umso besser würdigen können. Eger, der in der 
Gießener Sammlung sich die Entzifferungskunst angeeignet und von 
derselben auch im Archiv 5, 132f. namhafte Proben vorgelegt hat, 
genoß den Vorzug, auch einiges selbstbereitete unpublizierte Material 
verwenden zu können, wie P. Giss. 19 (8. 68f.); er bringt ferner er- 
schöpfende und dankenswerte Tabellen über das Vorkommen der 
Bibliotheken und die Immobiliarkaufverträge; auch erfreut bei ihm eine 
Anzahl von Textverbesserungen zu fremden Publikationen, wie zu 
BGU 243 (S. 33); 622 (S. 35); 742 (S.24 und 74); 959 (S. 158 A. 4); 
1034 (S. 133 A. 1); Flor. 92 (S. 41/42); CPR 106 (8. 105); Oxy. 274 S. 161. 
Wenn ein oder die andere solcher Korrekturen von älteren Papyro- 
logen im Stillen schon mag vollzogen worden sein, so gilt das doch 
keineswegs von allen; die meisten liegen keineswegs zutage und einige 
sind überraschend. Übrigens fehlt die Textkritik auch bei Lewald 
keineswegs; zu BGU 243 und 959 macht er S.53 resp. 17 dieselben 
Vorschläge wie Eger; vgl. ferner zu Oxy. 808 S.18 A.1. 

Auf das Einzelne einzugehen, muß einer papyrologischen Fach- 
zeitschrift überlassen bleiben ; ich beschränke mich auf die Punkte, in 
welchen unsere Forscher am meisten Neues bringen. Zunächst bat 
Eger in seinem ersten Kapitel eine d. z. abschließende Untersuchung 
über das Verhältnis der fıßAıodnxn Önuoolo» Aoyww zur Pıßl. Eyxınasov, 
unter besonderer Berücksichtigung der zeitlichen und örtlichen Ver- 
teilung gebracht. Beide haben festgestellt, daß dıaorowua das Grund- 
buchsblatt der ganzen x@un, nicht das der einzelnen Person bedeutet. 
Die besondere grundbuchrechtliche Behandlung der Katökengrund- 
stücke ist in beiden Schriften aufs klarste herausgestellt. Beachte 
ferner bei Lewald 8.62 A.4 die interessante Beobachtung über xaraypagasır, 
über deren Tragweite ich mir allerdings definitive Stellungnahme noch 
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vorbehalten möchte. Sehr eingehend untersuchen ferner unsere 
Forscher die Fälle, wo ragadsoıs ohne anoypapn erfolgt — abschließende 
Resultate sind freilich gerade hier noch nicht erlangt, zumal die Über- 
lieferung hier noch mancher Vermutung Raum läßt. Den größten 
Erfolg aber erzielen Lewald und Eger — auch hier wieder in vollster 
Übereinstimmung — in der Frage nach dem Verhältnis von Grund- 
buch und Steuerkataster. Hier sind sie, die Gunst der fortschreiten- 
den Publikationen mit großem Geschick ausnutzend, in ganz 
überzeugender Weise zu einer viel schärferen Scheidung zwischen 
Steuerkataster und BsßAıodnxn dyxınoseov gelangt, als sie bisher gehand- 
habt wurde; namentlich wertvoll auch der Hinweis auf die Tatsache, 
daß im ersteren auch der Besitzer als solcher, also nach Umständen 
der Pächter, nicht bloß der Eigentümer als Steuersubjekt eingetragen 
ist, wodurch manches klarer wird. Als Konsequenz davon erscheint 
dann die von beiden aufgeworfene Frage, ob nicht die Aıußlodn«n 
&yxınoeov, die man bisher als ein nur nebenher zu privatrechtlichen 
Zwecken mitbenutztes Steuerkataster angesehen hat, nicht von vorn- 
herein und hauptsächlich zu diesem Zweck geschaffen worden ist. 

Daran schließen sich dann weitere Fragen, die freilich heute, wie 
schon früher, nur aufgeworfen, aber nicht definitiv beantwortet werden 
können: Wie die Eintragung im Grundbuch sich zum dinglichen Vertrag 
verbält — ob bloß verlautbarend oder als unentbehrliches konstitutives 
Element der dinglichen Wirkung; ob Publizitätsprinzip im vollsten 
Sinn, also Schutz des gutgläubigen Grundbuchserwerbes gilt usf. 

Es ist nach dem Obigen ein reicher Ertrag, den die Schriften von 
Eger und Lewald liefern; doppelt erfreulich, weil er die zuversichtliche 
Hoffnung auf zukünftige gleich ersprießliche Arbeit wachruft. Denn 
beide Autoren haben sich als ernste Quellenforscher von gediegenem 
Schlag legitimiert und gehören zu denjenigen, welche die oft beklagten 
Lücken im rechtshistorischen Nachwuchs in Deutschland in erfreulichster 
Weise auszufüllen berufen sind, 
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Kretschmar, Paul, Über die Entwicklung der Kompen- 
sation im römischen Rechte. Leipzig, Veit & Comp. 1907. 
80 8. 


Den Gegenstand dieser kleinen Schrift bildet die vielverhandelte 
Frage nach der Kompensation im stricti iurisiudicium und der Bedeu- 
tung der Reform M. Aurels, von der Justinian (I. 4, 6, 30) berichtet: 
sed et in strictis iudiciis ex rescripto divi Marci opposita doli mali 
exceptione compensatio inducebatur. Der Verf. führt zunächst aus 
(S. 7—21), daß schon vor M. Aurel außer den von Gaius 4, 61—68 
allein erwähnten Fällen des argentarius und bonorum emptor die 
Kompensation im str. iur. ind. vereinzelt durch exceptio in factum 
(D. 44, 4, 4, 8) zugelassen wurde. Seine Darlegungen richten sich 
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darf man sagen, daß die beiden Arbeiten sich, ohne es vorherzusehen, 
gegenseitig das beste Zeugnis ausgestellt haben. 

In der Tat ist die Arbeitsweise beider Autoren großen Lobes 
würdig. Bei beiden die erschöpfende Verwertung des sehr zerstreuten 
Materials, welche auch in scheinbar fremdartigen Stücken das brauch- 
bare herausfindet und darum nur bei vollständiger Beherrschung aller 
Papyrusurkunden zu erreichen war; ferner dieselbe besonnene und 
allen Möglichkeiten Rechnung tragende Behandlung der Quellen; 
endlich klare und durchgefeilte Darstellung. Es wäre ebenso un- 
passend als zwecklos, zwei so vortreffliche Leistungen gegen einander 
abwägen zu wollen. Bemerkt sei nur, daß die Schrift von Lewald 
knapper gefaßt ist, ohne daß darum die Menge des verwendeten 
Stoffs eine geringere wäre: für den in diesen Dingen erst zu orien- 
tierenden Leser bringt das sogar den Vorteil mit sich, daß die leitenden 
Gedanken ‘ihm schärfer in die Augen springen und darum wird es 
sich für einen solchen vielleicht empfehlen, mit der Lektüre dieser 
Schrift zu beginnen. Er wird dann die Egersche mit umso größeren 
Verständnis lesen und die reichen, sich auf alle Zweige der Papyrus- 
forschung erstreckenden, dabei stets originellen Anmerkungen und 
Exkurse des Verf. umso besser würdigen können. Eger, der in der 
Gießener Sammlung sich die Entzifferungskunst angeeignet und von 
derselben auch im Archiv 5, 132f. namhafte Proben vorgelegt bat, 
genoß den Vorzug, auch einiges selbstbereitete unpublizierte Material 
verwenden zu können, wie P. Giss. 19 (8. 68f.); er bringt ferner er- 
schöpfende und dankenswerte Tabellen über das Vorkommen der 
Bibliotheken und die Immobiliarkaufverträge; auch erfreut bei ihm eine 
Anzahl von Textverbesserungen zu fremden Publikationen, wie zu 
BGU 243 (S. 33); 622 (S. 35); 742 (S.24 und 74); 959 (8.158 A.4); 
1034 (S. 133 A. 1); Flor. 92 (S. 41/42); CPR 106 (S. 105); Oxy. 274 8. 161. 
Wenn ein oder die andere solcher Korrekturen von älteren Papyro- 
logen im Stillen schon mag vollzogen worden sein, so gilt das doch 
keineswegs von allen; die meisten liegen keineswegs zutage und einige 
sind überraschend. Übrigens fehlt die Textkritik auch bei Lewald 
keineswegs; zu BGU 243 und 959 macht er S.53 resp. 17 dieselben 
Vorschläge wie Eger; vgl. ferner zu Oxy. 808 S. 18 A.1. 

Auf das Einzelne einzugehen, muß einer papyrologischen Fach- 
zeitschrift überlassen bleiben ; ich beschränke mich auf die Punkte, in 
welchen unsere Forscher am meisten Neues bringen. Zunächst hat 
Eger in seinem ersten Kapitel eine d. z. abschließende Untersuchung 
über das Verhältnis der BıßAuodnxn Inuoolwv Adyavw zur Pıßl. Eyaınasow, 
unter besonderer Berücksichtigung der zeitlichen und örtlichen Ver- 
teilung gebracht. Beide haben festgestellt, daß dıdoromua das Grund- 
buchsblatt der ganzen x@un, nicht das der einzelnen Person bedeutet. 
Die besondere grundbuchrechtliche Behandlung der Katökengrund- 
stücke ist in beiden Schriften aufs klarste herausgestellt. Beachte 
ferner bei Lewald S.62 A.4 die interessante Beobachtung über xaraypapsıy, 
über deren Tragweite ich mir allerdings definitive Stellungnahme noch 
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vorbehalten möchte. Sehr eingehend untersuchen ferner unsere 
Forscher die Fälle, wo zagadsoıs ohne änoypapn erfolgt — abschließende 
Resultate sind freilich gerade hier noch nicht erlangt, zumal die Über- 
lieferung hier noch mancher Vermutung Raum läßt. Den größten 
Erfolg aber erzielen Lewald und Eger — auch hier wieder in vollster 
Übereinstimmung — in der Frage nach dem Verhältnis von Grund- 
buch und Steuerkataster. Hier sind sie, die Gunst der fortschreiten- 
den Publikationen mit großem Geschick ausnutzend, in ganz 
überzeugender Weise zu einer viel schärferen Scheidung zwischen 
Steuerkataster und BıßAıodnan dyxınoswov gelangt, als sie bisher gehand- 
habt wurde; namentlich wertvoll auch der Hinweis auf die Tatsache, 
daß im ersteren auch der Besitzer als solcher, also nach Umständen 
der Pächter, nicht bloß der Eigentümer als Steuersubjekt eingetragen 
ist, wodurch manches klarer wird. Als Konsequenz davon erscheint 
dann die von beiden aufgeworfene Frage, ob nicht die Außlodnan 
öyxınoeov, die man bisher als ein nur nebenher zu privatrechtlichen 
Zwecken mitbenutztes Steuerkataster angesehen hat, nicht von vorn- 
herein und hauptsächlich zu diesem Zweck geschaffen worden ist. 

Daran schließen sich dann weitere Fragen, die freilich heute, wie 
schon früher, nur aufgeworfen, aber nicht definitiv beantwortet werden 
können: Wie die Eintragung im Grundbuch sich zum dinglichen Vertrag 
verhält — ob bloß verlautbarend oder als unentbehrliches konstitutives 
Element der dinglichen Wirkung; ob Publizitätsprinzip im vollsten 
Sinn, also Schutz des gutgläubigen Grundbuchserwerbes gilt usf. 

Es ist nach dem Obigen ein reicher Ertrag, den die Schriften von 
Eger und Lewald liefern; doppelt erfreulich, weil er die zuversichtliche 
Hoffnung auf zukünftige gleich ersprießliche Arbeit wachruft. Denn 
beide Autoren haben sich als ernste Quellenforscher von gediegenem 
Schlag legitimiert und gehören zu denjenigen, welche die oft beklagten 
Lücken im rechtshistorischen Nachwuchs in Deutschland in erfreulichster 
Weise auszufüllen berufen sind. 


Leipzig. L. Mitteis. 


Kretschmar, Paul, Über die Entwicklung der Kompen- 
sation im römischen Rechte. Leipzig, Veit & Comp. 1907. 
80 8. 


Den Gegenstand dieser kleinen Schrift bildet die vielverhandelte 
Frage nach der Kompensation im stricti iuris iudicium und der Bedeu- 
tung der Reform M. Aurels, von der Justinian (I. 4, 6, 30) berichtet: 
ved et in strictis iudiciis ex rescripto divi Marci opposita doli mali 
exceptione compensatio inducebatur. Der Verf. führt zunächst aus 
(S. 7—21), daß schon vor M. Aurel außer den von Gaius 4, 61—68 
allein erwähnten Fällen des argentarius und bonorum emptor die 
Kompensation im str. iur. ind. vereinzelt durch exceptio in factum 
(D. 44, 4, 4, 8) zugelassen wurde. Seine Darlegungen richten sich 
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namentlich gegen Appleton (histoire de la compensation), der von 
der Voraussetzung, daß der Bericht des Gaius erschöpfend sei, aus- 
gehend die hierher gehörigen Stellen dadurch zu eliminieren suchte, 
daß er sie auf den argentarius oder den bonorum emptor bezog. 

Die Hauptschwierigkeit des Problems liegt aber in der Frage, 
wie die Kompensation durchgeführt wurde, wenn man, wie der Verf. 
(S. 22) mit Recht, der Ansicht huldigt, daß die in die Formel inserierte 
exceptio doli dem Geschworenen keine Minderuug der Kondemnation 
ermöglichte, sondern ihn zur Abweisung des Klägers zwang. KE. findet 
die Lösung in einer solchen Gestaltung der Formel, daß „sie bei 
Wahrung des Charakters des strietum iudicium doch soviel von der 
Eigentümlichkeit des bonae fidei iudicium in sich aufnabm, daß sie 
dem Richter den Kompensationsvollzug ermöglichte® (8.27). Der Prätor 
konnte zu diesem Zwecke die Parteien, insbesondere den Kläger ver- 
anlassen über die geltend gemachten Ansprüche Novationsstipulationen 
mit formula incerta und clausula doli vorzunehmen. Wenn nun der 
Kläger jetzt mit der actio ex stipulatu klagte, so bot die formula 
incerta, die außerdem die bona fides- Klausel enthielt (arg. lex Rubr. 
XX 26) dem Richter, sobald man einmal die Kompensation ex dispari 
causa für zulässig hielt, die Möglichkeit ebenso wie im bonae fidei 
ind. auf soviel zu erkennen, als der Kläger ohne dolus fordern konnte. 
Zur Abschließung derartiger Kautionalstipulationen konnte der Prätor 
die widerspenstigen Parteien zwingen, und zwar den Kläger, indem er 
ihm die formula certa mit exc. doli in Aussicht stellte, den Beklagten 
aber durch Versagung der exc. doli (S. 27, 28), Wenn nun dieses 
Verfahren schon vor M. Aurel nicht unerhört war, so kann die Bedeu- 
tung der Reform des Kaisers nur darin liegen, daß sie die „Befugnis 
des Beklagten zur Berufung auf Kompensation erweiterte und verall- 
gemeinerte“. An Stelle der früher im einzelnen Fall gewährten exc. 
in factum trat jetzt die exc, doli (S. 43). 

Es ist gewiß zuzugeben, daß der von K. behauptete Kompen- 
sationsvorgang möglich war, daß er sich in die geschichtliche Ent- 
wicklung des Kompensationsrechts gut einpaßt (S. 58), und es mag 
auch kein Zufall sein, daß schon Julian (D. 16, 2, 10, 2) die Eignung 
der prätorischen Stipulationen zur Kompensation hervorhob (S. 41f.). 
Allein mehr als hypothetische Geltung vermag ich den Thesen des 
Verf. nicht beizumessen, wobei allerdings zugestanden werden mag, 
daß der Stand der Quellen weiter zu gelangen kaum gestattet, 
Direkte Belege fehlen, wie der Verf. (S. 28) selbst zugibt, und die in- 
direkten Hinweise, die K. anführt, möchte ich im allgemeinen skep- 
tischer beurteilen als der Verf. 

In D. 16, 2, 8 will K. die Bedenken des Juristen gegen die 
Verwendung rechtshängiger Forderungen zur Kompensation aus der 
formellen Einwendung erklären, daß nach der Litiskontestation zufolge 
der Prozeßkonsumtion es an einem Substrate zur novatorischen Stipu- 
lation fehle. Anderenfalls hätte ein Zweifel überhaupt nicht aufkom- 
men können (S. 39f.). So selbstverständlich ist es indessen wohl nicht, 
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daß man mit rechtshängigen Forderungen kompensieren könne und 
ferner vermag ich keinen Grund einzusehen, warun auch der Be- 
klagte, wollte er kompensieren, seine Forderung durch Stipulation mit 
formula incerta novieren mußte. 

Noch weniger kann ich dem Verf. in der Auslegung von fr. 21 
D. 16, 2 folgen: „posteaquam placuit inter omnes id, quod invicem 
debetur, ipso iure compensari, si procurator absentis conveniatur, non 
debebit de rato caveri, quia nihil compensat, sed ab initio minus ab eo 
petitur.“ Die Frage, ob der beklagte Prokurator, der mit einer Forderung 
des Dominus kompensieren will, de rato kavieren müsse, soll dadurch 
veranlaßt sein, daß der Beklagte zur Kompensation eine novatorische 
Kautionalstipulation schließen müsse, die ebenso wie die Klageerhebung 
cautio rati des Prokurators erheische (D. 46, 8, 20). Es ist schon be- 
merkt worden, daß die Notwendigkeit einer solchen Stipulation auch 
auf Seite des Beklagten nicht einzuseben ist. Die Cautio rati findet 
ihre ausreichende Erklärung darin, daß der mit einer Forderung des 
Prinzipals kompensierende Prokurator über ein fremdes Recht verfügt. 
(Vgl. auch Eisele, Komp. S. 62.) Wenn allerdings im vorliegenden 
Falle der Jurist von der Kaution Abstand nimmt, so muß dies einen 
besonderen Grund haben. K. findet ihn darin, daß der Prokurator, 
der für einen Abwesenden klagt, gegen jeden auch die Defension für 
den Dominus übernehmen muß und in jedem dieser Prozesse, wollte 
er kompensieren, de rato kavieren müßte. Von dieser unbilligen Be- 
lastung soll er befreit werden. | 

Dieser weit hergeholten Begründung gegenüber scheint mir die 
von Lenel, Appleton und anderen vertretene Beziehung der Stelle 
auf die kompensatorische Klage des Bankiers den Vorzug zu verdienen.!) 
Indem der Argentarius nur den Saldo einklagt, bleiben Forderung und 
Gegenforderung, soweit sie sich decken, intakt und der Bankier hat die 
Exc. pensatae pecuniae, wenn der Gegner nachträglich seine Forderung 
geltend macht (Appleton 113f,). Nun genügt allerdings m. E. 
die Erwägung, daß der beklagte Prokurator, indem er sich auf die 
Kompensation beruft, die Forderung des Prinzipals nicht in iudicium 
deduziere?), noch nicht, um seine Befreiung von der Cautio rati zu 
erklären. Soll vielmehr die kompensatorische Klage des Bankiers auf 
den Saldo nicht bloß die Wirkung einer gewöhnlichen Condictio auf 
denselben Betrag haben, gegenüber welcher der Prokurator defendiert, 
so muß der Argentarius, wenn der die Genehmigung verweigernde 
Dominus nachträglich klagt, die Exc. pensatae pecuniae haben und 
insofern wirkt die Prozeßführung des Prokurators doch auf das Recht 
des Prinzipals ein. Deshalb ist ja auch die Cautio rati für den Kläger 
entbehrlich. Warum das so ist, bedarf noch der Erklärung. Eine 
solche scheint mir auf Grund der Annahme möglich, daß der Argentarius 


!) Hierbei ist dann natürlich der Satz posteaquam .. . compensari 
interpoliert. Sibers (Kompensation 73) Interpretation ist nicht haltbar, weil 
ihre Voraussetzung, daß procurator für cognitor interpoliert sei, wie schon 
die Erwähnung der Cautio rati zeigt, nicht zutrifft, — ?) 8. Geib, Theorie 
der gerichtl. Komp. 140, Appleton, 127f, 
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nicht nur auf Antrag des Gegners zur Kompensationsformel gezwungen 
werden (vgl. Lenel, 2. S. St.4, 116), sondern auch ohne einen solchen, 
ja selbst gegen den Willen des Gegners vom Prätor sie verlangen 
konnte.!) Gaius 4, 64 gedenkt allerdings nur des gewöhnlichen Falls, 
daß der Argentarius ‚cogitur cum compensatione agere‘, doch ist das 
ganze Institut ersichtlich von der Tendenz beherrscht, in dem Konto- 
korrentverhältnisse zwischen Bankier und Kunden mit einem Schlage 
reinen Tisch zu machen und das Bedürfnis hierzu konnte beim Bankier 
ebenso vorhanden sein wie beim Kunden. Trifft diese Annahme?) zu, 
so ist es begreiflich, daß der Prokurator keine Cautio rati zu leisten 
braucht, wenn der Argentarius gegen ihn die Kompensationsformel 
ediert. Er kann sich ja gegen sie gar nicht wehren: nihil compensat, 
sed ab initio minus ab eo petitur. Es war dann aber auch kein Grund 
vorhanden, den Fall, daß der Bankier sich erst auf Antrag des Proku- 
rators zur Kompensationsformel entschloß, anders zu behandeln. 

Widersprechen möchte ich ferner der Behauptung des Verf. (S. 50), 
daß „die Verwendung novatorischer Stipulationen den Gedanken nahe- 
gelegt habe, durch Novation mit Personenwechsel auch fremde Forde- 
rungen zur Kompensation zu bringen.“ K. denkt hierbei an die Defen- 
sionsübernabme und beruft sich auf D. 46, 8, 8, 1 (Venuleius). Allein 
schon Eisele (Komp. 94) hat mit Recht betont, daß die Kompensation 
mit exc. doli schon in iure geltend zu machen war, vor der Litis- 
kontestation aber den Forderungen des Defensors gegen den Kläger 
die Gegenseitigkeit fehlte. Fr. 8, 1cit. hat mit der Kompensation 
nichts zu tun. Die Stelle lautet: „si procurator a debitore pecuniam 
exegerit et satis dederit dominum ratam rem habere, mox dominus de 
eadem pecunia egit et litem amiserit, committi stipulationem: et ei 
procurator eandem pecuniam domino sine iudice solverit, condicturum. 
sed cum debitor ex stipulatu agere coeperit, potest dici dominum, ei 
defensionem procuratoris suscipiat, non inutiliter doli mali exceptione 
adversus debitorem uti, quia naturale debitum manet." Die Exc, doli 
erklärt sich hier aus folgender Erwägung: Hätte der Schuldner trotz 
der lis amissa®) dem Dominus gezahlt, so hätte er nicht zurück- 
fordern können, weil er ein naturale debitum erfüllt hätte. Im vor- 
liegenden Falle ist aber einerseits die Zahlung durch den Prokurator 
dem Dominus zugekonnen, andrerseits der Prokurator durch die 
Defension des Dominus liberiert, Dieser steht der Klage aus der Cautio 
rati, mit welcher das dem Prokurator Gezahlte zurückgefordert wird, 
nunmehr allein als Schuldner gegenüber. Die Klage nimmt daher die 
Funktion einer mit Rücksicht auf das naturale debitum unzulässigen 
Condictio indebiti an. 


1) Daß der Prätor dem Argentarius nur die Kompensationsformel ge- 
währen konnte (so Geib 141), halte ich nicht für richtig. Warum sollte er 
sich einmengen, wenn beide Parteien sich auf die gewöhnliche oondictio 
einigten. — *) D. 16, 2,5 steht ihr nicht entgegen. Vgl. Geib 142, 
— °) Ob darunter materieller Prozeßverlust oder Prozeßverjä 
(Francke, zivil. Abhdlgn. 76f.) zu verstehen ist, kann dahingestellt bleiben. 
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Gleichwohl entschließt sich der Jurist — und auf diesen Punkt 
möchte ich noch hinweisen — nur zögernd zur Exc. doli: potest 
dici dominum....non inutiliter doli mali exceptione uti. Das hat 
seinen guten Grund. Denn durch die Exc. doli wird der Schuldner 
gezwungen, die Zahlung an den Prokurator trotz der lis amissa nach- 
träglich als Zahlung an den Dominus gelten zu lassen, während er 
lite amissa freiwillig vielleicht gar nicht gezahlt hätte. Die naturalis 
obligatio bekommt so ein ihr wesensfremdes Moment der Erzwingbar- 
keit. Ferner haftet der Entscheidung insofern eine gewisse Inele- 
ganz an, als der Dominus nur dann das Geld behält, wenn er den 
Prokurator defendiert. Ihren letzten Grund haben diese Unebenbeiten 
darin, daß der Jurist eine nach der Litiskontestation erfolgende 
Ratihabition der Zahlung seitens des Dominus nicht für zulässig hält.!) 
Anderenfalls wäre die Entscheidung glatt: Die Zahlung an den Proku- 
rator gälte als Zahlung an den Dominus, die Cautio verfiele nicht und 
der Schuldner könnte vom Dominus kondizieren, wenn er nachzuweisen 
vermöchte, daß vor der Litiskontestation ein verum debitum nicht 
bestand. Doch scheinen andere Juristen ebenso wie in analogen 
Fällen®) doch die Möglichkeit einer nachträglichen Ratihabition zu- 
gegeben zu baben. Vielleicht darf man daraus erklären, daß Marcellus 
(D. 46, 8, 22, 5) in dem Falle: si dominus ratam rem non habuerit, sed 
lite mota rem amiserit die Cautio rati nur im Betrage der Prozeßkosten 
verfallen läßt. 

Nicht recht verständlich scheint es mir endlich, daß der Verf. 
zur Unterstützung seiner These eine Repristination des Satzes, daß 
das stricti iurie iudicium durch Entgegensetzung der Exc. doli zum 
bonae fidei indicium werde®), versucht. Zur Inserierung der Exc. doli 
kommt es ja nach des Verf. eigener Lehre nur dann, wenn der Kläger 
die Kompensation, d.h. die dazu erforderliche novatorische Stipulation 
ablehnt und auf der formula certa beharrt. Ich brauche daher auf 
den vom Verf. versuchten Quellenbeweis des Satzes nicht einzugehen 
und möchte nur bemerken, daß bezüglich fr. 42 pr. D. 39, 6 die seit 
Keller (Ztsch. f. gesch. Rechtswissenschaft 12, 400f.) fast allgemein 
angenommene Beziehung der Stelle auf die Fiducia (neuestens auch 
Mitteis, P. R.I 189) mir noch immer das Richtige zu treffen scheint. 


Die vorstehenden Einwendungen richten sich mehr gegen Details, 
sowie gegen den Versuch des Verf. für seine These mehr oder minder 
deutliche Hinweise in den Quellen zu finden. Sie können aber nicht 
hindern, den Grundgedanken der Schrift als anregend und förderlich 
anzuerkennen. 


Prag. Paul Koschaker. 


!) Zutrefflend Eisele, Komp. 93%* gegen Schwanert, Nat. obl. 197 und 
Fein, Arch. f. ziv. Prax. 26, 177. — ?) Vgl. D. 46, 8, 25, 1 einerseits und 
andrerseits D. 46, 3, 71, 1 u. 3. — ?) Er schwächt übrigens diese Behauptung 
8. 36 N. 70 erheblich ab. 
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1) Zutreffend Eisele, Komp. 93°° gegen Schwanert, Nat. obl. 197 und 
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I. B. Mispoulet, Le regime des mines & l’&poque Romaine 
et au moyen äge d’apres les tables d’Aljustrel. Paris, 
L. Larose et L. Tenin 1908. XI und 119 8.1) 


In dieser Arbeit legt der Verf. in Buchform und mit Zusätzen 
und Nachträgen versehen zwei Abhandlungen vor, die er in der Nouvelle 
revue historique 1907 unter demselben Titel über die im Mai 1906 in 
den Kupferminen zu Aljustrel in Portugal gefundene Inschrift?) ver- 
öffentlicht hat. Die so rasch der Entdeckung der Inschrift folgende 
eingehende Interpretation muß mit um so größerem Danke begrüßt 
werden, als der Verf. mit richtigem Blicke die große Bedeutung der 
Inschrift nicht nur für die Erkenntnis der römischen Minenverwaltung, 
sondern auch für die Geschichte des Bergrechtes überhaupt erkannt hat. 

Der erste Teil des Buches (S. 1—47) enthält einen ausführlichen 
Kommentar der Inschrift. Sie ist ein Fragment der lex metallis dieta 
aus der Zeit Hadrians, welche die im Jahre 1876 an derselben Stelle 
gefundene lex metalli Vipascensis 2. 59 erwähnt, und zwar handelt es 
sich, wie der Verf. mit Recht ausführt, nicht um eine speziell für 
Vipasca bestimmte Bergordnung, sondern um ein Normalstatut für 
fiikalische Kupfer- und Silberminen überhaupt, das allerdings den 
Verhältnissen des einzelnen Bergwerkes entsprechend modifiziert werden 
konnte.?) 

Ich möchte hier aus den Bestimmungen des Statuts zwei Punkte 
namhaft machen, weil sie einerseits juristisch von besonderem Interesse 
sind und weil sie andrerseits von Cuq in der eben erwähnten Ab- 
handlung zum Teil anders interpretiert wurden. 

Die Inschrift lehrt uns vor allem, daß der Fiskus die Minen 
nicht indirekt durch Vergebung an einen Generalpächter verwertete, 
sondern direkt mit den einzelnen Unternehmern in Beziehung trat. 
Diese Unternehmer, welche, wie M. (S. 24, 27) nachweist, die Hälfte 
des Ertrags der Mine dem Fiskus abliefern mußten, werden in der 
Inschrift bald coloni, bald occupatores genannt. M. identifiziert beide. 
Für Cug ist aber colonus derjenige Unternehmer, welcher die Mine 
durch Kauf vom Fiskus erworben hat, während der occupator, wie 
schon sein Name sagt, seine Bergbauberechtigung auf Aneignung 
zurückführt. Ich glaube mich in dieser Frage dem Verf. anschließen 
zu sollen. Es mag allerdings auffallen, daß das Statut für denselben 
Begriff zwei Worte verwendet, aber andrerseits schließen sich die in 
den beiden Bezeichnungen liegenden Begriffe nicht aus, indem occu- 
pator das Recht des Unternehmers nach seiner Erwerbsart, colonus 
aber nach seinem Inhalt charakterisieren kann. Die Inschrift verwendet 
ferner, wie M. (8. 115f.) betont, beide Bezeichnungen promiscue und 
endlich würden sich bei Trennung beider Begriffe auch sachliche 
Schwierigkeiten ergeben. Cugq selbst muß annehmen, daß Bestim- 


1) Vgl. oben 8. 420 (Anm. d. Red.). — *) Jetzt auch abgedruckt bei 
Bruns, fontes 7 IT 8. 293—295. — *) In demselben Sinne auch Cuq, 
Melanges Gerardin S. 98—98, der noch weitere Argumente beibringt. 
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mungen, die vom Occupator handeln, auch für den Colonus gelten. 
Man wird daher mit dem Verf. anzunehmen haben, daß die generelle 
Erwerbsart für die Bergbauberechtigung die Okkupation war. 

8 1 des Statuts normiert nun für diesen Fall, daß der Okkupant 
nur die Hälfte des Puteus erwerbe und die andere dem Fiskus ge- 
hörige Hälfte diesem abzulösen verpflichtet sei, widrigenfalls er seine 
Pars verwirke und der ganze Puteus vom Procurator metallorum für 
den Fiscus versteigert werde. & 3 u. 4 schreiben ferner dem Unter- 
nehmer vor, daß er gewisse vorbereitende Arbeiten in kurzen Fristen 
vorzunehmen habe, widrigenfalls alii occupandı ius esto. Der Verf. 
(8. 20f.) bezieht 88 3, 4 richtig auf Schürfungen und daraus erklären 
sich auch die kurzen Verwirkungsfristen. Ich kann ihm auch nur zu- 
stimmen, wenn er ausführt, daß der Unternehmer die Schürfungs- 
berechtigung durch Okkupation erwarb (S. 42) und daß weder er noch 
im Verwirkungsfalle der alius occupans hierfür ein Entgelt zu bezahlen 
hatte (S.22f., 42), abgesehen von dem in der lex met. Vip. Z. 58f. 
erwähnten Pittaciarium. Wie verhält sich aber $ 1 zu den 88 3 u. 4? 
M. meint, daß 8 1 sich auf alte, verlassene Minen beziehe, die vom 
Okkupanten wieder in Betrieb genommen wurden. Derartiges ist nun 
gewiß vorgekommen, da die Minen von Aljustrel vor den Römern 
schon von den Karthagern ausgebeutet worden waren (vgl. Cuq, %). 
Gleichwohl halte ich die Deutung des Verf. nicht für zutreffend. Das 
‘Statut spricht in beiden Fällen von putei schlechtweg, ferner wäre der 
Okkupant einer alten Mine, für den $ 1 galt, unverbältnismäßig 
schlechter gestellt gewesen als derjenige, der bei den Schürfungen auf 
eine Mine stieß, für welche ihn die Ablösungspflicht nicht traf. Die 
Lösung scheint mir in folgender Erwägung zu liegen: Daß für 
Schärfungen kein Entgelt zu bezahlen war, ist einleuchtend, da man 
ja noch nicht wußte, ob sie das Vorhandensein einer Mine ergeben 
werden. Sobald aber eine Erzader gefunden und mit deren Ausbeutung 
begonnen worden war, trat die Ablösungspflicht ein. Das besagt, genau 
besehen, auch $ 1, da er dıe Verwirkung der pars occupatoris erst ein- 
treten läßt, wenn der Occupator „convictus erit prius coxisse venam 
quam pretium solvisse. Natürlich war die Bestimmung auch anwend- 
bar, wenn eine verlassene Mine wieder in Abbau genommen wurde. 

Das Recht des Unternehmers an der Mine nennt das Statut ein- 
mal (8 2) proprietas, ihn selbst colonus. Ein obligatorisches Pacht- 
recht ist es jedenfalls nicht. Daß wir es hier mit einem „Bergwerks- 
eigentum® zu tun haben in dem Sinne, daß das Recht am Mineral 
getrennt ist vom Eigentum an der Bodenfläche (S. 68, Cuq, 105) ist 
möglich, wenngleich die Inschrift einen direkten Beweis m. E. dafür nicht 
ergibt. Aber selbst wenn wir eine proprietas des Unternehmers auch 
an der Bodenfläche anzunebmen hätten, so handelt es sich doch um 
ein Eigentum, das im Interesse des Bergbaus mannigfach beschränkt 
ist und verwaltungsrechtlichen Sondervorschriften unterliegt. Möglich, 
daß, wie der Verf. (S. 45, 91f.) andeutet, griechisches und selbst kar- 
thagisches Bergrecht diese Rechtsgestaltung beeinflußt haben. In den 
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I. B. Mispoulet, Le regime des mines ä l’epoque Romaine 
et au moyen äge d’apres les tables d’Aljustrel. Paris, 
L. Larose et L. Tenin 1908. XI und 119 S.)) 


In dieser Arbeit legt der Verf. in Buchform und mit Zusätzen 
und Nachträgen versehen zwei Abhandlungen vor, die er in der Nouvelle 
revue historique 1907 unter demselben Titel über die im Mai 1906 in 
den Kupferminen zu Aljustrel in Portugal gefundene Inschrift?) ver- 
öffentlicht hat. Die so rasch der Entdeckung der Inschrift folgende 
eingehende Interpretation muß mit um so größerem Danke begrüßt 
werden, als der Verf. mit richtigem Blicke die große Bedeutung der 
Inschrift nicht nur für die Erkenntnis der römischen Minenverwaltung, 
sondern auch für die Geschichte des Bergrechtes überhaupt erkannt hat. 

Der erste Teil des Buches (S. 1—47) enthält einen ausführlichen 
Kommentar der Inschrift. Sie ist ein Fragment der lex metallis dieta 
aus der Zeit Hadrians, welche die im Jahre 1876 an derselben Stelle 
gefundene lex metalli Vipascensis Z. 59 erwähnt, und zwar handelt es 
sich, wie der Verf. mit Recht ausführt, nicht um eine speziell für 
Vipasca bestimmte Bergordnung, sondern um ein Normalstatut für 
fiskalische Kupfer- und Silberminen überhaupt, das allerdings den 
Verhältnissen des einzelnen Bergwerkes entsprechend modifiziert werden 
konnte.?) 

Ich möchte hier aus den Bestimmungen des Statuts zwei Punkte 
namhaft machen, weil sie einerseits juristisch von besonderem Interesse 
sind und weil sie andrerseits von Cuq in der eben erwähnten Ab- 
handlung zum Teil anders interpretiert wurden. 

Die Inschrift lehrt uns vor allem, daß der Fiskus die Minen 
nicht indirekt durch Vergebung an einen Generalpächter verwertete, 
sondern direkt mit den einzelnen Unternehmern in Beziehung trat. 
Diese Unternehmer, welche, wie M. (S. 24, 27) nachweist, die Hälfte 
des Ertrags der Mine dem Fiskus abliefern mußten, werden in der 
Inschrift bald coloni, bald occupatores genannt. M. identifiziert beide. 
Für Cuq ist aber colonus derjenige Unternehmer, welcher die Mine 
durch Kauf vom Fiskus erworben hat, während der occupator, wie 
schon sein Name sagt, seine Bergbauberechtigung auf Aneignung 
zurückführt. Ich glaube mich in dieser Frage dem Verf. anschließen 
zu sollen. Es mag allerdings auffallen, daß das Statut für denselben 
Begriff zwei Worte verwendet, aber andrerseits schließen sich die in 
den beiden Bezeichnungen liegenden Begriffe nicht aus, indem occu- 
pator das Recht des Unternehmers nach seiner Erwerbsart, colonus 
aber nach seinem Inhalt charakterisieren kann. Die Inschrift verwendet 
ferner, wie M. (8. 115f.) betont, beide Bezeichnungen promiscue und 
endlich würden sich bei Trennung beider Begriffe auch sachliche 
Schwierigkeiten ergeben. Cuq selbst muß annehmen, daß Bestim- 


1) Vgl. oben 8. 420 (Anm. d. Red.). — *) Jetzt auch abgedruckt bei 
Bruns, fontes 7 IT 8.293 —295. — *) In demselben Sinne auch Cuq, 
Melanges Gerardin S. 93—98, der noch weitere Argumente beibringt. 
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mungen, die vom Occupator handeln, auch für den Colonus gelten. 
Man wird daher mit dem Verf. anzunehmen haben, daß die generelle 
Erwerbsart für die Bergbauberechtigung die Okkupation war. 

& 1 des Statuts normiert nun für diesen Fall, daß der Okkupant 
nur die Hälfte des Puteus erwerbe und die andere dem Fiskus ge- 
hörige Hälfte diesem abzulösen verpflichtet sei, widrigenfalls er seine 
Pars verwirke und der ganze Puteus vom Procurator metallorum für 
den Fiscus versteigert werde. & 3 u. 4 schreiben ferner dem Unter- 
nehmer vor, daß er gewisse vorbereitende Arbeiten in kurzen Fristen 
vorzunehmen habe, widrigenfalls alii occupandi ius esto. Der Verf. 
(8. 20f.) bezieht 88 3, 4 richtig auf Schürfungen und daraus erklären 
sich auch die kurzen Verwirkungsfristen. Ich kann ihm auch nur zu- 
stimmen, wenn er ausführt, daß der Unternehmer die Schürfungs- 
berechtigung durch Okkupation erwarb (S. 42) und daß weder er noch 
im Verwirkungsfalle der alius occupans hierfür ein Entgelt zu bezahlen 
hatte (S.22f., 42), abgesehen von dem in der lex met. Vip. Z. 68f. 
erwähnten Pittaciarium. Wie verbält sich aber $ 1 zu den 88 3 u. 4? 
M. meint, daß 8 1 sich auf alte, verlassene Minen beziehe, die vom 
Okkupanten wieder in Betrieb genommen wurden. Derartiges ist nun 
gewiß vorgekommen, da die Minen von Aljustrel vor den Römern 
schon von den Karthagern ausgebeutet worden waren (vgl. Cugq, %). 
Gleichwohl halte ich die Deutung des Verf. nicht für zutreffend. Das 
"Statut spricht in beiden Fällen von putei schlechtweg, ferner wäre der 
Okkupant einer alten Mine, für den $ 1 galt, unverhältnismäßig 
schlechter gestellt gewesen als derjenige, der bei den Schürfungen auf 
eine Mine stieß, für welche ihn die Ablösungspflicht nicht traf. Die 
Lösung scheint mir in folgender Erwägung zu liegen: Daß für 
Schürfungen kein Entgelt zu bezahlen war, ist einleuchtend, da man 
ja noch nicht wußte, ob sie das Vorhandensein einer Mine ergeben 
werden. Sobald aber eine Erzader gefunden und mit deren Ausbeutung 
begonnen worden war, trat die Ablösungspflicht ein. Das besagt, genau 
besehen, auch $ 1, da er die Verwirkung der pars occupatoris erst ein- 
treten läßt, wenn der Occupator „convictus erit prius coxisse venam 
quam pretium solvisse. Natürlich war die Bestimmung auch anwend- 
bar, wenn eine verlassene Mine wieder in Abbau genommen wurde. 

Das Recht des Unternehmers an der Mine nennt das Statut ein- 
mal (8 2) proprietas, ihn selbst colonus. Ein obligatorisches Pacht- 
recht ist es jedenfalls nicht. Daß wir es hier mit einem „Bergwerks- 
eigentum® zu tun haben in dem Sinne, daß das Recht am Mineral 
getrennt ist vom Eigentum an der Bodenfläche (S. 68, Caq, 105) ist 
möglich, wenngleich die Inschrift einen direkten Beweis m. E. dafür nicht 
ergibt. Aber selbst wenn wir eine proprietas des Unternehmers auch 
an der Bodenfläche anzunehmen hätten, so handelt es sich doch um 
ein Eigentum, das im Interesse des Bergbaus mannigfach beschränkt 
ist und verwaltungsrechtlichen Sondervorschriften unterliegt. Möglich, 
daß, wie der Verf. (S. 45, 91f.) andeutet, griechisches und selbst kar- 
thagisches Bergrecht diese Rechtsgestaltung beeinflußt haben. In den 


464 Literatur. 


Privatrechtsquellen finden wir kein Seitenstück dazu, da diese ver- 
verwaltungsrechtlichen Verhältnisse außerhalb der Betrachtung der 
römischen Juristen lagen. 

Der zweite Punkt, den ich als juristisch beachtenswert hervor- 
heben möchte, betrifft das Recht der Minengesellschaft, welche das 
Statut dem Occupator, um ihm die Aufbringung des Betriebskapitals 
zu erleichtern, zu bilden gestattet. Die lex regelt abweichend vom 
gemeinen Sozietätsrecht namentlich den Ersatzanspruch des Gesell- 
schafters wegen Impensen und bestimmt, daß der säumige Socius 
zugunsten der anspruchsberechtigten Gesellschafter seines Anteils ver- 
lustig gehen solle. Darüber hinaus stellt sie aber ihnen frei, im 
ordentlichen Rechtswege den Ersatz dessen zu fordern, quod bona fide 
erogatum esse apparuerit. Diese Interpretation des $ 7 scheint mir 
mit dem Verf. (S. 31f.) gegenüber der von Cugq (S. 117f. 121f.), der 
die Haftung des Gesellschafters auf seinen Anteil limitiert ansehen 
möchte, die allein mögliche, sobald man kein Bedenken hat, den 
Colonus des 8 7 mit dem Occupator zu identifizieren, von welchem 
die vorhergehenden Paragraphen sprechen. 

Der zweite Teil der Arbeit (S. 47—70) gibt eine Darstellung des 
römischen Bergrechts. Der Verf. führt aus, daß die römischen Juristen 
die Minerale nur als pars fundi betrachten und ein vom Eigentum an 
der Bodenfläche abgesondertes Recht auf sie nicht anerkennen, daß 
die nachklassische Kaisergesetzgebung die Ausbeutung gewisser Boden- 
schätze von staatlicher Erlaubnis, beziehungsweise der Zahlung von 
Abgaben, abhängig machte, wobei sich auch Ansätze zu einem Berg- 
werkseigentum beobachten lassen. Zur Entstehung eines Bergregals 
sei es aber nicht gekommen. 

Der dritte und letzte Abschnitt der Schrift (8. 70f.) ist der Frage 
gewidmet, ob das mittelalterliche und weiter das gemeine deutsche 
Bergrecht eine spezifisch germanische Schöpfung sei oder sich auf der 
römischen Minengesetzgebung aufbaue. Zwischen diesen in der Lite- 
ratur bisher vertretenen Meinungen entscheidet sich der Verf. zugunsten 
der letzteren, aber nicht in dem Sinne, daß das deutsche Bergrecht 
das Bergregal von der römischen Gesetzgebung, die ein solches gar 
nicht kannte, übernommen hätte. Das, was das mittelalterliche Berg- 
recht von Rom entlehnte, waren vielmehr die administrativen Ord- 
nungen des Bergbaus, wie sie uns jetzt in der Inschrift von Aljustrel 
entgegentreten. Um dies nachzuweisen, zieht M. die wichtigsten Berg- 
ordnungen des Mittelalters zum Vergleiche heran und stellt eine Reihe 
von Konkordanzen mit dem Statut von Vipasca fest. Diese beziehen 
sich namentlich auf das Prinzip des Okkupationserwerbs, die Minen- 
gesellschaften (Gewerkschaften), die Vorschriften über den Abbau der 
Minen usw. Daß in der Tat hier römische Traditionen nachwirken, 
erscheint historisch durchaus möglich, da in mehreren Orten, in welchen 
uns das Mittelalter Bergordnungen überliefert hat, die Fortdauer 
römischen Bergbaus bis in die Zeit der Völkerwanderung hinein nach- 
zuweisen ist. (S. 89.) 
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Es ist Sache der Germanisten zu diesen weittragenden Hypothesen 
kritisch Stellung zu nehmen. Wie immer die germanistische Wissen- 
schaft sich dazu verhalten möge, der Romanist wird dem Verf. für 
seine gründliche und scharfsinnige Interpretation der Inschrift von 
Aljustrel, die sie auf ihren richtigen Platz stellt, aufrichtigen Dank 
wissen. 


Prag. Paul Koschaker. 


Eberhard Friedrich Bruck. Die Schenkung auf den Todes- 
fall im griechischen Recht bis zum Beginn der hellenisti- 
schen Epoche, zugleich ein Beitrag zur Geschichte des 
Testaments. Breslauer Habilitationsschrift. M. & H. Marcus, 
Breslau 1909. | 


Mit besonderem Vergnügen darf ich hier eine nach Methode, 
Fleiß und Scharfsinn gleich anerkennenswerte Leistung anzeigen. Die 
Schrift ist „ein Teil einer größeren Abhandlung“, welche unter dem 
Titel „Die Schenkung auf den Todesfall im griechischen und römischen 
Recht“ in den Leonhard’schen Studien erscheinen soll. Der bisher 
erschienene Teil beschränkt sich auf die Darstellung der Schenkungen 
von Todeswegen in Altgriechenland, Kreta und Großgriechenland I. in 
der „testamentslosen Zeit“ („Erste Periode“) und II. in der Zeit, welche 
bereits „Testamente“ kennt, nber lediglich bis zum Beginn der helle- 
nistischen Periode. Die späteren Inschriften und die Papyri sind 
vorläufig fast völlig ausgeschieden. Ein solcher Vorgang hat seine 
Vorzüge und Nachteile. Die letzieren werden im gegenwärtigen Falle 
demjenigen, der das spätere Material ungefähr kennt, nicht schwer- 
wiegend erscheinen. Andere aber werden gut tun, ehe sie — gleich 
Thalheim, Berliner philol. Wochenschr. 1909, Nr. 28 — die Ergeb- 
nisse der Schrift ablehnen, die Fortsetzung abzuwarten. Denn, um 
es kurz zu sagen, der Verf. behauptet, daß sich aus der Schenkung 
auf den Todesfall das adoptionslose Testament entwickelt hat, und von 
dieser Entwicklung bietet der uns erhaltene Quellenstand m. E. mehr 
Merkmale und Spuren betreffs der Endstadien als aus den Übergängen. 

I. Den Uranfang gewillkürten Erbrechts findet Verf. in denjenigen 
„elterlichen Teilungen*, welche praktisch in materielle Begünstigungen 
eines Erben übergehen. Darf dann der Familienvater bereits Dritten 
Zuwendungen von Todeswegen machen, so ist der Schritt zur Schen- 
kung auf den Todesfall gemacht. Dieser Fortschritt stelle sich bereits 
in der Odyssee XVII 78 als vollzogen dar, wo Telemach seine Kost- 
barkeiten dem Verwahrer derselben für den Fall schenkt als Tele- 
mach von den Freiern erschlagen wird. Das homerische Zeitalter 
kennt dagegen noch kein Testament, weder eine letztwillige Adoption 
noch vollends ein Testament ohne Adoption, sondern nur die Adoption 
unter Lebenden (88 2.3). Aber auch in der späteren Zeit, so führt 
Verf. aus, fehlte zunächst der letzte Wille, im allgemeinen etwa bis 
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in die Mitte des 5. Jahrh. (näheres 8. 138, 1), während Schenkungen 
von Todeswegen in folgenden Rechten nachweisbar seien. 1. Stadt- 
recht von Gortyn ($$ 4—8 der Schrift). Die Schenkungen des Mannes 
an die Frau und des Sohnes an die Mutter, wovon III 17, X 14 han- 
deln, geschehen auf den Todesfall zur Versorgung dieser des gesetz- 
lichen Erbrechts entbehrenden Frauen. Auch sonstige Schenkungen 
seien in Gortyn ohne weiteres zulässig gewesen, da ein Verfangen- 
schaftsrecht der Kinder nicht im Wege gestanden habe.!) — 2. In 
Petelia, ca. 500 v. Chr., (89) wird das ganze Vermögen wohl auf den 
Todesfall geschenkt sein; das Geschäft ist aber in der Form der Grund- 
stücksveräußerung, vor Magistrat und Zeugen, errichtet. Die Schenk- 
nehmerin erwirbt ein vermutlich befristetes, aber sofort zustehendes 
Recht. Ähnlich ist die auch im Recueil des inser. jur. gr. 1I p. 64 
richtig beurteilte Schenkung von Korkyra zu klassifizieren ($ 10). In 
Tegea ($ 11) hinterlegt Xuthias bei einem Tempel Geld, indem er sich 
selbst das Rücknahmerecht vorbehält, für den Fall seines Todes aber 
dritte Empfänger bestimmt. Zu diesem Verwahrungsvertrag zu Gunsten 
Dritter, dessen juristische Natur der Verf. fein würdigt, gibt es Ana- 
logien in der Rede gegen Kallippos (Dem. or. 52 8$ 23—4), im Depot 


1) Ich hatte ein solches angenommen (Elterliche Teilung 8. 528 £.), 
“weil Col. 41. 23 besagt: „Der Vater bestimmt betrefis der Teilung über 
sein Vermögen, die Mutter über das ibrige. Solange sie leben, besteht kein 
Zwang für sie zu teilen. Aber wenn eines der Kinder (zu einer Zahlung) 
verurteilt ist, so soll ihm sein Anteil ausgefolgt werden“. Die Eitern 
können also grundsätzlich nicht bei Lebzeiten zur Teilung ihres Vermögens 
unter die Kinder gezwungen werden ; in einem Fall aber, wenn ein Kind 
verurteilt ist, können sie zur Ausfolgung seines Anteils gezwungen werden. 
Die Kinder sind als am Vermögen mitberechtigt gedacht; im allgemeinen 
in latenter Mitberechtigung, die erst beim Tode des Elternteils aktuell 
wird; in jenem einen Fall aber hebt das Gesetz die Bindung des Rechtes 
schon bei Lebzeiten der Eltern auf. Aus dieser Argumentation, die dem Verf. 
entgangen ist, folgt m. E. ein Anrecht der Kinder mindestens auf das 
Elterngut als Ganzes. Für denkbar hielt ich sodann ein Anrecht an den 
einzelnen Stücken des Elternguts, da nach X 17 die Schenkungen des 
Vaters sogar an seine Ehefrau auf 100 Stateren Maximum beschränkt sind, 
ihm also Schenkungen im allgemeinen nicht erlaubt zu sein, scheinen. 
Hier wendet Bruck ein, die Maximalgrenze sei zufolge der Übergangs- 
bestimmung XII 17 erst vom Stadtrecht neu eingeführt worden. Dem mag 
man allenfalls beistimnmen, obgleich XU 17 wohl nur sagt: Frühere 
Schenkungen von Mann oder Sohn sollen nach dem früheren Recht beurteilt 
werden und zu keinem Prozeß aus dem neuen Recht führen; die Reform 
könnte auch in etwas anderem als in der Einführung des Maximums be- 
standen haben, z. B. in der Sanktion der Überschreitung. Aber vor allem, wenn 
wirklich in der früheren Gesetzgebung oder Praxis jenes Maximum nicht 
bestand, so handelte es sich vielleicht um eine ausnahmsweise Begünsti- 
gung gerade jener Schenkungen an die Frau und Mutter. Auf schranken- 
lose Willkür des Familienvaters und auf Gültigkeit jeder Schenkung den 
Erben gegenüber, läßt auch Col. X 1. 20 (Gläubigerantechtungsrecht) nicht 
schließen. Zuzugeben ist freilich, daß möglicherweise die verschiedenen 
Bestimmungen des Gesetzes auf verschiedenen Schichten der KRechtsent- 
wicklung beruhen, sodaß vielleicht das m. E. in Col. 4 noch implizite an- 
erkannte Verfangenschaftsrecht nicht mehr recht mit dem sonstigen Rechts- 
zustand des Stadtrechts harmoniert. 
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des -Philosophen Krates (Diog. Laert. 6, 88, Bruck 826; daß es bisher‘ 
nirgends beachtet sei, stimmt nicht) und des Diodotos (Lysias g. 
Diogeit. 32 8$ 5, 6, hierzu Bruck $. 125) sowie in bekannten Fällen des 
römischen fideicommissum a debitore relictum, auf welch letztere Verf. 
einstweilen nur hinweist (S. 45,2). Bei dem Streit über Dig. 16, 3, 
26 pr. und D. 30, 77, ob eine Vereinbarung mit dem Verwahrer in Frage 
stehe (dafür Hellwig, Verträge auf Leistg. an Dritte 1ff,, dagegen Kipp bei 
Windscheid $ 316 N. 4®) scheinen mir seit langem die Belege aus der 
griechischen Übung mindestens für 1,26 zu Gunsten der Bejahung zu 
sprechen. 

8. Zu der testamentslosen Periode rechnet Verf. auch Athen bis 
zur Mitte des 5. Jahrhunderts ($ 14). Wie man mit ihm und einer An- 
zahl seiner literarischen Vorgänger annehmen darf, hat das Solonische 
Gesetz nepi diadnxay — so nennt es Plutarch — nicht „das Testament 
eingeführt“, weder das Adoptionstestament noch vollends das Testa- 
ment ohne elonoinoss. Seine Neuerung bestand vielmehr, wie Verf. nun- 
mehr im Anschluß an Ed. Meyers Darstellung der Ständekämpfe wieder- 
holt, darin, daß der Erbe künftig auch außerhalb des Gentilenkreises 
genommen werden durfte. Welche Form der Verfügung hatte aber 
Solon im Auge? Bereits ein „Testament“? Oder eine testamentarische 
Adoption? Oder erst die Adoption unter Lebenden, neben welcher 
noch die angebliche „posthume Adoption“, die Einführung eines 
Adoptivsohnes in das Haus des Verstorbenen durch die Erben als alt 
gelten kann? Im letzteren Sinn spricht sich Verf. aus, weil das Recht 
von Gortyn, welches etwa derselben Kulturstufe angehöre, gleich 
andern archaischen Rechten die testamentarische Adoption auch noch 
nicht kennt; in Athen sei diese das Erzeugnis des nachsolonischen 
Gewohnheitsrechte. Dem gegenüber verweist Thalheim a.a.O. mit 
Entschiedenheit auf den allgemein — vom Verf. freilich nicht — als 
echt anerkannten Wortlaut des Solonischen Gesetzes bei [Demosth.) 
46, 14. Ist dort dem Erblasser erlaubt ra davroü dıuadkodaı, 80 
schließe das die Adoption unter Lebenden aus und deute auf testa- 
mentarische Adoption. In diesem Streit möchte ich zweierlei ausein- 
anderhalten. Wir wissen tatsächlich bisher nicht, ob es — praktisch 
ausgedrückt — schon zur Zeit Solons oder erst später, aber vor der 
Zeit der Redner in Übung kam, die Adoptionserklärung in einer 
schriftlichen Diatheke aufzusetzen, derart, daß erst nach dem Tode des 
Adoptanten der Angenommene seine Eintragung in die Listen der 
Phrutrie und des Demos erwirkte und infolgedessen auch nicht mehr 
die Stellung eines ipso jure-Erben hatte (vgl. Bruck 8. 96). In dieser’ 
Beziehung möchte man es eher mit Bruck halten und dem 6. Jahr- 
hundert größere Altertümlichkeit zutrauen. Das Wort dıadeoda: ent- 
scheidet hier nicht, wie sofort gezeigt werden soll. Ein Argument 
zieht freilich Thalheim (Gr. Rechtsalt. + 79 N.6 und jetzt a.a. 0.) auch 
aus den Worten, mit denen Solons Gesetz angefangen haben soll: 
"000 un Enenolmvıo, @ors unıs Aneıneiv un E&nudıxacaodar. die Lola 
elopeı 9 apxnv, za Eavrov diadeodaı xrA. Aber ich glaube heute wie 
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in die Mitte des 5. Jahrh. (näheres S. 138, 1), während Schenkungen 
von Todeswegen in folgenden Rechten nachweisbar seien. 1. Stadt- 
recht von Gortyn ($$ 4—8 der Schrift). Die Schenkungen des Mannes 
an die Frau und des Sohnes an die Mutter, wovon III 17, X 14 han- 
deln, geschehen auf den Todesfall zur Versorgung dieser des gesetz- 
lichen Erbrechts entbehrenden Frauen. Auch sonstige Schenkungen 
seien in Gortyn ohne weiteres zulässig gewesen, da ein Verfangen- 
schaftsrecht der Kinder nicht im Wege gestanden habe.!) — 2. In 
Petelia, ca. 500 v. Chr., (89) wird das ganze Vermögen wohl auf den 
Todesfall geschenkt sein; das Geschäft ist aber in der Form der Grund- 
stücksveräußerung, vor Magistrat und Zeugen, errichtet. Die Schenk- 
nehmerin erwirbt ein vermutlich befristetes, aber sofort zustehendes 
Recht. Ähnlich ist die auch im Recueil des inser. jur. gr. lI p. 64 
richtig beurteilte Schenkung von Korkyra zu klassifizieren ($ 10). In 
Tegea ($ 11) hinterlegt 'Xuthias bei einem Tempel Geld, indem er sich 
selbst das Rücknahmerecht vorbehält, für den Fall seines Todes aber 
dritte Empfänger bestimmt. Zu diesem Verwahrungsvertrag zu Gunsten 
Dritter, dessen juristische Natur der Verf. fein würdigt, gibt es Ana- 
logien in der Rede gegen Kallippos (Dem, or. 52 $8$ 23—4), im Depot 


1) Ich batte ein solches angenommen (Elterliche Teilung 8. 528f.), 
weil Col. 41. 23 besagt: „Der Vater bestimmt betreffis der Teilung über 
sein Vermögen, die Mutter über das ihrige. Solange sie leben, besteht kein 
Zwang für sie zu teilen. Aber wenn eines der Kinder (zu einer Zahlung) 
verurteilt ist, so soll ihm sein Anteil ausgefolgt werden“. Die Eltern 
können also grundsätzlich nicht bei Lebzeiten zur Teilung ihres Vermögens 
unter die Kinder gezwungen werden ; in einem Fall aber, wenn ein Kind 
verurteilt ist, können sie zur Ausfolgung seines Anteils gezwungen werden. 
Die Kinder sind als am Vermögen mitberechtigt gedacht; im allgemeinen 
in latenter Mitberechtigung, die erst beim ‘Tode des Elternteils aktuell 
wird; in jenem einen Fall aber hebt das Gesetz die Bindung des Rechtes 
schon bei Lebzeiten der Eltern auf. Aus dieser Argumentation, die dem Verf. 
entgangen ist, folgt m. E. ein Anrecht der Kinder mindestens auf das 
Elterngut als Ganzes. Für denkbar hielt ich sodann ein Anrecht an den 
einzelnen Stücken des Elternguts, da nach X 17 die Schenkungen des 
Vaters sogar an seine Ehetrau auf 10V Stateren Maximum beschränkt sind, 
ihm also Schenkungen im allgemeinen nicht erlaubt zu sein, scheinen. 
Hier wendet Bruck ein, die Maximalgrenze sei zufolge der Übergangs- 
bestimmung XII 17 erst vom Stadtrecht neu eingeführt worden. Dem mag 
man allenialls beistimmen, obgleich XlI 17 wohl nur sagt: Frühere 
Schenkungen von Mann oder Sohn sollen nach dem früheren Recht beurteilt 
werden und zu keinem Prozeß aus dem neuen Recht führen; die Reform 
könnte auch in etwas anderem als in der Einführung des Maximums be- 
standen haben, z. B. in der Sanktion der Überschreitung. Aber vor allem, wenn 
wirklich in der früheren Gesetzgebung oder Praxis jenes Maximum nicht 
bestand, so handelte es sich vielleicht um eine ausnahmsweise Begünsti- 
gung gerade jener Schenkungen an die Frau und Mutter. Auf schranken- 
lose Willkür des Familienvaters und auf Gültigkeit jeder Schenkung den 
Erben gegenüber, läßt auch Col. X 1.20 (Gläubigerantechtungsrecht) nicht 
schließen. Zuzugeben ist freilich, daß möglicherweise die verschiedenen 
Bestimmungen des Gesetzes auf verschiedenen Schichten der Rechtsent- 
wicklung beruhen, sodaß vielleicht das m. E. in Col. 4 noch implizite an- 
erkannte Verfangenschaftsrecht nicht mehr recht mit dem sonstigen Rechts- 
zustand des Stadtrechts harmoniert. 
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des - Philosophen Krates (Diog. Laert. 6, 88, Bruck 8 26; daß es bisher‘ 
nirgends beachtet sei, stimmt nicht) und des Diodotos (Lysias g. 
Diogeit. 32 8$ 5, 6, hierzu Bruck S. 125) sowie in bekannten Fällen des 
römischen fideicommissum a debitore relictum, auf welch letztere Verf. 
einstweilen nur hinweist (S. 45,2). Bei dem Streit über Dig. 16, 3, 
26 pr. und D. W, 77, ob eine Vereinbarung mit dem Verwahrer in Frage 
stehe (dafür Hellwig, Verträge auf Leistg. an Dritte 1ff,, dagegen Kipp bei 
Windscheid $ 316 N. 4) scheinen mir seit langem die Belege aus der 
griechischen Übung mindestens für 1,26 zu Gunsten der Bejahung zu 
sprechen. 

8. Zu der testamentslosen Periode rechnet Verf. auch Athen bis 
zur Mitte des 5. Jahrhunderts ($ 14). Wie man mit ihm und einer An- 
zahl seiner literarischen Vorgänger annehmen darf, hat das Solonische 
Gesetz nepi diadnxav — so nennt es Plutarch — nicht „das Testament 
eingeführt“, weder das Adoptionstestament noch vollends das Testa- 
ment ohne elonolnoıs. Seine Neuerung bestand vielmehr, wie Verf. nun- 
mehr im Anschluß an Ed. Meyers Darstellung der Ständekämpfe wieder- 
holt, darin, daß der Erbe künftig auch außerhalb des Gentilenkreises 
genommen werden durfte. Welche Form der Verfügung hatte aber 
Solon im Auge? Bereits ein „Testament“? Oder eine testamentarische 
Adoption? Oder erst die Adoption unter Lebenden, neben welcher 
noch die angebliche „posthume Adoption“, die Einführung eines 
Adoptivsohnes in das Haus des Verstorbenen durch die Erben als alt 
gelten kann? Im letzteren Sinn spricht sich Verf. aus, weil das Recht 
von Gortyn, welches etwa derselben Kulturstufe angehöre, gleich 
andern archaischen Rechten die testamientarische Adoption auch noch 
nicht kennt; in Athen sei diese das Erzeugnis des nachsolonischen 
Gewohnheitsrechte. Dem gegenüber verweist Thalheim a.a.O. mit 
Entschiedenheit auf den allgemein — vom Verf. freilich nicht — als 
echt anerkannten Wortlaut des Solonischen Gesetzes bei [Demosth.] 
46, 14. Ist dort dem Erblasser erlaubt ra davrod diadeEodaı, 80 
schließe das die Adoption unter Lebenden aus und deute auf testa- 
mentarische Adoption. In diesem Streit möchte ich zweierlei ausein- 
anderhalten. Wir wissen tatsächlich bisher nicht, ob es — praktisch 
ausgedrückt — schon zur Zeit Solons oder erst später, aber vor der 
Zeit der Redner in Übung kam, die Adoptionserklärung in einer 
schriftlichen Diatheke aufzusetzen, derart, daß erst nach dem Tode des 
Adoptanten der Angenomimene seine Eintragung in die Listen der 
Phratrie und des Demos erwirkte und infolgedessen auch nicht mehr 
die Stellung eines ipso jure-Erben hatte (vgl. Bruck 8. %). In dieser’ 
Beziehung möchte man es eher mit Bruck halten und dem 6. Jahr- 
hundert größere Altertümlichkeit zutrauen. Das Wort dıadeodaı ent- 
scheidet hier nicht, wie sofort gezeigt werden soll. Ein Argument 
zieht freilich Thalheim (Gr. Rechtsalt. 79 N. 6 und jetzt a.a. O.) auch 
aus den Worten, mit denen Solons Gesetz angefangen haben soll: 
"Oooı un Enxenolmvio, Bote uns Aneıneiv un Enıdıxaoaodaı. dis Zolwr 
eioeı nv doxnv, Ta Eavrod Öiadeodaı xt. Aber ich glaube heute wie 
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Schoemann im Jahre 1823 (Jahrb. f. wiss. Kritik 1828 II 342), daß 
noch niemand die dunkle Stelle befriedigend erklärt hat; Thalheim erst 
recht nicht, da er zu sachlich schwer annehmbaren Schlüssen kommt 
(ein testamentarisch Adoptierter habe testieren dürfen; ein unter Leben- 
den Adoptierter habe sich nicht vom olxos lossagen dürfen) und zu- 
gleich dem Wortlaut (&zeroinvzo!) entgegen das öre zum Folgenden zieht. 
Es mit dem Vorausgehenden zu verbinden, ist keineswegs „widersinnig‘* 
(Schulin, Lipsius). Das Gesetz denkt nur an die Leute, Adoptierte und 
Nichtadoptierte, welche vorhanden waren, „als Solon das Archontat 
antrat“. Ist vielleicht gerade deshalb, weil das Solonische Gesetz in 
der Folgezeit nur analog angewendet werden konnte, die Überlieferung 
so rätselhaft ausgefallen? Doch überschätzt man wohl allseits den 
&ore-Satz, den Sitz der Verwicklung; kommt das Übrige dem Stil alter 
Gesetze halbwegs nahe, so trägt ja dieses wors xrA., welches zudem bei 
Dem. 44 8 68 fehlt, den Stempel eines Glossenıs förmlich an der Stirn! 
Ohne ihn wäre jener Bericht zwar kurz, aber nicht unverständlich. 
— Wenn Bruck also der Solonischen Zeit nur vertragliche Geschäfte 
unter Lebenden zuschreibt, so kann man ihn nicht widerlegen, sondern 
höchstens die Unsicherheit dieser Meinung noch etwas stärker be- 
tonen, als er ohnedies tut. — Anders wenn er sagt, „es sei kein 
Gewicht darauf zn legen“, daß die Redner später in ihren Plaı- 
doyers davon sprechen, Solon habe das dıadeoda: gestattet (S.55). Da 
mit gerät er auf einen Abweg, erschwert er sich auch selbst über- 
flüssig die Beweisführung. Beim Ausdruck dıadeodas müssen wir min- 
destens dem Sinn nach bleiben, wollen wir nicht den ganzen quellen- 
mäßigen Boden preisgeben. Auaudeva nun ist auseinandersetzen, 
ordnen; das Medium verlangt wirklich nach dem Objekt ra Zavrod; es 
bedeutet die Ordnung, Verteilung, Verfügung betreffs des Vermögens. 
Der wiederholt an Jie Stelle des dsadzodaı tretende Ausdruck dovvas 
leitet in die gleiche Richtung. Solonisch oder nicht, dem Sinn dieser 
Ausdrücke müssen wir gerecht werden. Sie passen nun auf eine ver- 
tragsmäßige ebenso wie auf eine einseitige Verfügung; sie passen aber 
nur auf eine Verfügung sachen- oder erbrechtlicher Art. Man kann 
von einer Vermögensvergabung auch bei einer Adoption sprechen, die 
neben der Fortsetzung des Hauses durch den #erds bereits den Über- 
gang des Vermögens nach dem Tode des Annehmenden ins Auge faßt, 
picht aber bei einer noch rein familienrechtlich (und sakral) gedachten 
Kindesannahme. Es schob sich vielmehr bereits der vermögens- 
rechtliche Zweck vor.!) Rufen also die attischen Redner jenes 
Gesetz stets als Grundlage des Testierrechts an, so wird das seine 
Richtigkeit in dem Sinne haben, daß die Adoptions-Diatheke, mag sie 
formell wie immer ausgesehen haben, schon für Solon mehr oder 
minder stark ausgeprägt ein Geschäft von Todeswegen war. Ein 


1) Solche Entwicklungen sind ganz bekannt. Vgl. diese Z. 28, 316 
Ziff. 6 aber auch 373f.; zu den Zit. jetzt Pappenheim, Z. d. S.-St. Germ. 
Abt. 29, 318. 
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„Testament“, d.h. eine streng einseitige und widerrufliche Verfügung 
nıuß sie nicht gewesen sein. Unsere Literatur denkt bei „Diatheken* 
nur an Testamente. Zu Unrecht. Ob auch nur für die klassische 
Gräzität mit Recht? Man erinnere sich an die Stelle in den „Vögeln“ 
des Aristophanes v. 440ff., wo dıadeoda duadnxnv Vereinbarung be- 
deutet. J. Wackernagel (bei Riggenbach, Der Begriff der dıadr7xn im 
Hebräerbrief, Leipzig 1908, S. 10) vermutet freilich einen spezifisch 
jonischen Sprachgebrauch; „es scheine hier auf eine Erzählung ange- 
spielt zu werden, die aus Jonien stammen könnte.“ Dies alles kann 
bier nicht weiter. verfolgt werden. Die Geschichte des Adoptions- 
testaments, mit welcher sich der Verf. nicht ex professo zu beschäf- 
tigen brauchte, dürfte einer neuerlichen Untersuchung wert sein. 

Mit einem andern Einwurf Tbalheins steht es m.E. ähnlich. 
Einen kleinen berechtigten Kern möchte ich ihm zuerkennen, ohne die 
ihn. beigelegte Bedeutung billigen zu können. Nach Isae. 3 $ 68 soll 
Solon angeordnet haben: wenn der Erblasser keine leiblichen Söhne 
hinterläßt, dürfe er nach Belieben dıadeodaı za atrov, wenn er aber 
Töchter hinterläßt, ov» ravraıs. D.h.: er kann das Vermögen samt 
der Töchter (vgl. bes. Is. III 41f.; 49; X 13) zuwenden wem er will. 
Diese Worte, eher echt als ihr Doppelgänger im Intestaterbgesetz 
[Dem.] 43, 511), beweisen nicht, was Thalheim vielleicht glaubt, 
daß bereits Solon die mehreren Töchter (die man nicht wie eine ein- 
zige Erbtochter durch die Adoption des Schwiegersohns versorgen 
konnte), mit echten Legaten versehen wissen wollte; noch viel weniger 
ist annehmbar, daß aus einer Adoptionsdiatheke in späterer Zeit ein- 
fach durch Weglassung der Adoption und Beibehaltung der Legate 
das Testament ohne eiszoinoıs geworden ist. So scheint sich ja Thal- 
heim die Entwicklung vorzustellen. Immerhin liegt es andererseits 
nahe, daß der Erblasser es nicht dem Adoptionserben überlassen mußte, 
die Töchter auszustatten. Er mochte ihnen (und seiner Witwe) in der 
Adoptionsdiatheke einen Mann geben und gewiß auch im selben Akte 
eine Mitgift anweisen („rooixa &nıdiöwu“ Dem. 45 8 28), so wie das 
später geschah. Seit wann aber, und welche Rechtsform anfangs 
gemeint war, wissen wir nicht. Auch dem Systeme Brucks einordnen 
ließe sich z. B. eine Vertragsabmachung mit dem Adoptierten zugunsten 
der Töchter, analog dem Vertrag von Tegea zugunsten Dritter, oder 
sonst eine schon aus der Schenkung auf den Todesfall herkonımende 
und nunmehr mit der Adoption äußerlich in einem Geschäft ver- 
knüpfte Zuwendungsart. Einzuräumen ist Thalheim nur dieses: es 
konnte späterhin von einem gewissen Belange sein, wenn im Akt 
selbst, der sich aus der Solonischen Diatheke herausbildete, Vermächt- 
nisse bereits ihre Keimstätte hatten. Hierauf sowie darauf, daß Thal- 
heim seinerseits sehr irrt, wenn er deshalb die ganze Lehre des Verf. 
verwirft, Komme ich unten zurück. — Das Wort dıadeoda: erweckt 


) [Dazu neuestens Ledel, in Zrowuareis, Grazer Festgabe zur 50. Vers. 
D. Philol. u. Schulmänner, Graz 1909, 7 ff.] 
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schließlich Zweifel an dem Satz des Verf. (S. 15), daß Solon dem Vater 
eines vlös yrnoıos bloß die Adoption und nicht auch Vergabungen 
verbot. Genug daran, daß die Legate allmählich aufkamen; ob die 
Praxis gesetzwidrig war, wie Schulin, Gr. Test. 15 in geringerer Klar- 
heit als der Verf. behauptete, oder nicht, läßt sich kaum ausmachen. 

4. Auch von Sparta ($ 15) und Theben ($ 16) vermutet Bruck 
ohne zwingende Zeugnisse, hier aber mit nicht zu unterschätzenden 
Wahrscheinlichkeitsgründen, daß es dort bis in die historische Zeit 
hinein nur Geschäfte unter Lebenden gab. Wenn er übrigens im An- 
schluß an Schulin aus Plutarch Agis $ 5 folgert, daß das Testament 
in Sparta vor dem Ephor Epitadeus bestand, so legt er gerade hier 
auf den Bericht des Plutarch: 2£eivaı — xaralıneiv dıarıdausvor auf- 
fallend viel Wert. Ich möchte auf die vorhin gemachte Unterschei- 
dung und abermals auf die Wortbedeutung der dasldeodus verweisen. 
Ist es so ganz ausgeschlossen, daß die altspartanische diadyan ein 
zwar erbrechtliches, aber zweiseitiges und unwiderrufliches Geschäft 
gewesen ist? Die Möglichkeit wäre doch m. E. offen zu halten, umso- 
mehr da der Verf. hübsch darlegt, daß der bei Arist. Pol. 2, 6, 10 
erwähnte ältere „Gesetzgeber“, der die unentgeltlichen Vergabungen 
(mit Ausnahme der x/rjoos der Spartiaten) gestattet hat, nicht gerade 
schon Lykurg gewesen sein muß. — 5. Das Erbrecht des lokrischen 
Koloniegesetzes steht noch unter dem Zeichen des Familieneigentums 
($ 17). 

D. In der „zweiten Periode“ dauern die alten Formen fort. 
Neben die zweiseitige bei Lebzeiten des Erblassers vollzogene Adop- 
tion stellt sich aber die testamentarische, d.h. einseitig erklärte und 
widerrufliche Adoption, neben die Schenkung von Todeswegen das 
Vermächtnis. Die erstere ist ein unter Lebenden abgeschlossenes zwei- 
seitiges Geschäft mit sofortiger Erzeugung eines durch den Tod des 
Schenkers bedingten Rechts des Beschenkten. Das Vermächtnis ist 
Bestandteil eines einseitigen erbrechtlichen Rechtsgeschäfts, das vor 
dem Tode des Testators keine Rechtswirkungen hervorruft (8. 19). 
Nach eingehender, ebenso sorgfältiger als vorsichtiger Erörterung der 
einzelnen Zeugnisse gelangt der Verf. zu seiner bedeutsamen Haupt- 
these (S. 106ff.): Aus der Schenkung auf den Todesfall entwickelte 
sich das Vermächtnis, und dieses ist das Grundelement jenes Testa- 
ments ohne Adoption, wie wir es in den Verfügungen des Konon (a. 404 
bis 390) bei Lysias 19 $$ 39f-, des alten Demosthenes (a. 378/7) bei 
Dem. 27 88 4f., des Bankiers Pasion (a. 370/69), bei Dem. 45 8 28 und 
des Aristoteles (gest. a. 322), bei Diog. Laert. 5, 11—16 finden. Das 
Vermächtnistestament erreicht schließlich in der hellenistischen Epoche 
seine weitere Ausbildung wie in germanischen Rechten zur Gesamt- 
vergabung des ganzen Vermögens ohne Einsetzung von Erben, d. h. 
Fortsetzern der Persönlichkeit des Hauses und der Seelenpflege oder 
des Hauskulte. Für die Herleitung des Legats aus der Schenkung 
sprechen, dem Verf. zufolge a) innere Gründe: Beide sind „wesens- 
gleich“, indem sie eine Singularsukzession lediglich in das materielle 
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Vermögen begründen, und zwar ursprünglich nur in einzelue Nachlaß- 
teile. Die Schenkung bestand aber früher. ß) Die Griechen verwenden 
für beide wie auch für die Stiftung die gleichen Ausdrücke: dıddraz, 
dwpeiodas, Öwped, ddoıs. y) Gelegentlich scheint das Testament unter 
die Verträge, ovußdiAaıa, eingereiht zu werden. Dieser Punkt ist 
schwächer als die andern. Doch sei nebenbei auf das merkwürdige 
Durcheinander der Bedeutungen der dıadnxn als „Bund“, „Testament* 
und „Verfügung“ hingewiesen, die nachnıals in den Septuaginta, bei 
Josephus und im Hebräerbrief zutage trat. Sehr belehrend hat darüber 
neuestens 'Eduard Riggenbach, in seiner vorhin angeführten Schrift, 
„Der Begriff der &adnxn im Hebräerbrief“ gehandelt. Es könnten sich 
dabei gleichartige Vorstellungen vom „Testament“ als Vertrag geltend 
gemacht haben, wie sie Verf. für das alte griechische Recht annimmt. 
6) Einigemale wird die Schenkung von Todeswegen noch durch ein 
Testament bestätigt. 

So weit der Beweis. Als „Faktoren“ der Umbildung nennt der 
Verf. 1. die „Verurkundlichung* des mündlichen Vorgangs; aus der 
deklarativen Urkunde über die Erklärung des Zuwendenden wird eine 
konstitutive Urkunde, damit zugleich aus einer die Annahme des 
Beschenkten als selbstverständlich verschweigenden Urkunde eine wirk- 
lich einseitige Verfügung. 2. Die Einseitigkeit wurde durch die 
Stiftungen zu frommen Zwecken, namentlich auf dem Totenbette, ge- 
fördert. 3. Bei mittelbaren Zuwendungen durch Treuhänder geschah 
anfangs die Tradition an den Treuhänder sowie die Ausführung seitens 
des letzteren bei Lebzeiten des Schenkers; im Fall des Diodotos bei 
Lys. 3288 5—7 sehen wir aber die Erklärung des Zuwendenden in 
einer dıadnxn bestätigt. Nach germanischen Beispielen liegt es nahe, 
daß aus diesem Salmann allmählich der erst in der dıadnxn ernannte 
Testamentsvollstrecker geworden ist, für dessen Existenz bekanntlich 
die Belege aus späterer Zeit nicht mangeln. In diesem Punkt hat 
bereite Lambert das Richtige gesehen. 

Ist Brucks Theorie berechtigt? Ich bin davon überzeugt und 
habe, wie Verf. wiederholt vermerkt, ganz ähnliche Ansichten bereits 
meiner Auffassung der hellenistischen Testamente zugrunde gelegt, 
indem ich die nähere Ausführung bei anderer Gelegenheit zu liefern 
versprach (Elterliche Teilung 8.533 N.2). Dabei konnte ich mich 
übrigens zum Teil auf Schulin stützen, dem wir die Trennung der 
Testamente mit und ohne sisnofnoıws verdanken, obgleich er ihre Be- 
deutung selbst nicht recht erkannt hat. Heute darf ich angesichts 
des Verfassers genauer und feiner Darstellung, seiner glücklichen Be- 
weisführung und zutreffenden Heranziehung der außergriechischen 
Rechte, namentlich des germanischen, das mich eben zu der in wesent- 
lichen gleichen Rekonstruktion der griechischen Testamentsgeschichte 
geführt hatte, meine Aufgabe mit Vergnügen als ziemlich erledigt er- 
klären — jedenfalls was das altgriechische Recht angeht, aber ohne 
Zweifel vermöge der von Bruck zu erwartenden Fortsetzung auch be- 
treffis des späteren Hergangs. 
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. schließlich Zweifel an dem Satz des Verf. (S. 15), daß Solon dem Vater 
eines viös yvrows bloß die Adoption und nicht auch Vergabungen 
verbot. Genug daran, daß die Legate allmählich aufkamen; ob die 
Praxis gesetzwidrig war, wie Schulin, Gr. Test. 15 in geringerer Klar- 
heit als der Verf. behauptete, oder nicht, läßt sich kaum ausmachen. 

4. Auch von Sparta (8 15) und Theben (8 16) vermutet Bruck 
ohne zwingende Zeugnisse, hier aber mit nicht zu unterschätzenden 
Wahrscheinlichkeitsgründen, daß es dort bis in die historische Zeit 
hinein nur Geschäfte unter Lebenden gab. Wenn er übrigens im An- 
schluß an Schulin aus Plutarch Agis 8 5 folgert, daß das Testament 
in Sparta vor dem Ephor Epitadeus bestand, so legt er gerade hier 
auf den Bericht des Plutarch: d£evas — xaralıneiv dıarıdeuevov auf- 
fallend viel Wert. Ich möchte auf die vorhin gemachte Unterschei- 
dung und abermals auf die Wortbedeutung der dıarldeodas verweisen. 
Ist es so ganz ausgeschlossen, daß die altspartanische dsadnxn ein 
zwar erbrechtliches, aber zweiseitiges und unwiderrufliches Geschäft 
gewesen ist? Die Möglichkeit wäre doch m. E. offen zu halten, umso- 
mehr da der Verf. hübsch darlegt, daß der bei Arist. Pol. 2, 6, 10 
erwähnte ältere „Gesetzgeber“, der die unentgeltlichen Vergabungen 
(mit Ausnahme der xArjoo: der Spartiaten) gestattet hat, nicht gerade 


schon Lykurg gewesen sein muß. — 5. Das Erbrecht des lokrischen 
Koloniegesetzes steht noch unter dem Zeichen des Familieneigentums 
(8 17). 


I. In der „zweiten Periode“ dauern die alten Formen fort. 
Neben die zweiseitige bei Lebzeiten des Erblassers vollzogene Adop- 
tion stellt sich aber die testamentarische, d.h. einseitig erklärte und 
widerrufliche Adoption, neben die Schenkung von Todeswegen das 
Vermächtnis. Die erstere ist ein unter Lebenden abgeschlossenes zwei- 
seitiges Geschäft mit sofortiger Erzeugung eines durch den Tod des 
Schenkers bedingten Rechts des Beschenkten. Das Vermächtnis ist 
Bestandteil eines einseitigen erbrechtlichen Rechtsgeschäfts, das vor 
dem Tode des Testators keine Rechtswirkungen hervorruft (8. 19). 
Nach eingehender, ebenso sorgfältiger als vorsichtiger Erörterung der 
einzelnen Zeugnisse gelangt der Verf. zu seiner bedeutsamen Haupt- 
these (S. 106ff.): Aus der Schenkung auf den Todesfall entwickelte 
sich das Vermächtnis, und dieses ist das Grundelement jenes Testa- 
ments ohne Adoption, wie wir es in den Verfügungen des Konon (a. 404 
bis 390) bei Lysias 19 $$ 39f-, des alten Demosthenes (a. 378/7) bei 
Dem. 27 8$ 4f., des Bankiers Pasion (a. 370/69), bei Dem. 45 $ 28 und 
des Aristoteles (gest. a. 322), bei Diog. Laert. 5, 11—16 finden. Das 
Vermächtnistestament erreicht schließlich in der hellenistischen Epoche 
seine weitere Ausbildung wie in germanischen Rechten zur Gesamt- 
vergabung des ganzen Vermögens ohne Einsetzung von Erben, d. h. 
Fortsetzern der Persönlichkeit des Hauses und der Seelenpflege oder 
des Hauskults. Für die Herleitung des Legats aus der Schenkung 
sprechen, dem Verf. zufolge a) innere Gründe: Beide sind „wesens- 
gleich“, indem sie eine Singularsukzession lediglich in das materielle 
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Vermögen begründen, und zwar ursprünglich nur in einzelue Nachlaß- 
teile. Die Schenkung bestand aber früher. ß) Die Griechen verwenden 
für beide wie auch für die Stiftung die gleichen Ausdrücke: dıödras, 
Öwgeioda:, Öwped, Ödors. y) Gelegentlich scheint das Testament unter 
die Verträge, ovußdAua, eingereiht zu werden. Dieser Punkt ist 
schwächer als die andern. Doch sei nebenbei auf das merkwürdige 
Durcheinander der Bedeutungen der diady7xn als „Bund‘, „Testament“ 
und „Verfügung“ hingewiesen, die nachmals in den Septuaginta, bei 
Josephus und im Hebräerbrief zutage trat. Sehr belehrend hat darüber 
neuestens 'Eduard Riggenbach, in seiner vorbin angeführten Schrift, 
„Der Begriff der dıadnxn im Hebräerbrief“ gehandelt. Es könnten sich 
dabei gleichartige Vorstellungen vom „Testament“ als Vertrag geltend 
gemacht haben, wie sie Verf. für das alte griechische Recht annimmt. 
6) Einigemale wird die Schenkung von Todeswegen noch durch ein 
Testament bestätigt. 

So weit der Beweis. Als „Faktoren“ der Umbildung nennt der 
Verf. 1. die „Verurkundlichung“ des mündlichen Vorgangs; aus der 
deklarativen Urkunde über die Erklärung des Zuwendenden wird eine 
konstitutive Urkunde, damit zugleich aus einer die Annahme des 
Beschenkten als selbstverständlich verschweigenden Urkunde eine wirk- 
lich einseitige Verfügung. 2. Die Einseitigkeit wurde durch die 
Stiftungen zu frommen Zwecken, namentlich auf dem Totenbette, ge- 
fördert. 3. Bei mittelbaren Zuwendungen durch Treuhänder geschah 
anfangs die Tradition an den Treuhänder sowie die Ausführung seitens 
des letzteren bei Lebzeiten des Schenkers; im Fall des Diodotos bei 
Lys. 32 88 5—7 sehen wir aber die Erklärung des Zuwendenden in 
einer diadnxn bestätigt. Nach germanischen Beispielen liegt es nahe, 
daß aus diesem Salmann allmählich der erst in der dıadnxn ernannte 
Testamentsvollstrecker geworden ist, für dessen Existenz bekanntlich 
die Belege aus späterer Zeit nicht mangeln. In diesem Punkt hat 
bereits Lambert das Richtige gesehen. 

Ist Brucks Theorie berechtigt? Ich bin davon überzeugt und 
habe, wie Verf. wiederholt vermerkt, ganz ähnliche Ansichten bereits 
meiner Auffassung der hellenistischen Testamente zugrunde gelegt, 
indem ich die nähere Ausführung bei anderer Gelegenheit zu liefern 
versprach (Elterliche Teilung 8.533 N.2). Dabei konnte ich mich 
übrigens zum Teil auf Schulin stützen, dem wir die Trennung der 
Testamente mit und ohne eiszolnoıs verdanken, obgleich er ihre Be- 
deutung selbst nicht recht erkannt hat. Heute darf ich angesichts 
des Verfassers genauer und feiner Darstellung, seiner glücklichen Be- 
weisführung und zutrefienden Heranziehung der außergriechischen 
Rechte, namentlich des germanischen, das mich eben zu der in wesent- 
lichen gleichen Rekonstruktion der griechischen Testamentsgeschichte 
geführt hatte, meine Aufgabe mit Vergnügen als ziemlich erledigt er- 
klären — jedenfalls was das altgriechische Recht angeht, aber ohne 
Zweifel vermöge der von Bruck zu erwartenden Fortsetzung auch be- 
trefis des späteren Hergangs. 
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Daß ich andererseits in nıanchen Einzelheiten dem Verfasser nicht 
zu folgen vermag, ist unter Gelehrten beinahe selbstverständlich. So 
würde ich z. B. die von Bruck mehrfach (S. 79—82; 122; 138) verwertete 
„Schenkung des Herakles* in Sophokles’ Trachinierinnen v. 161 lieber 
ausscheiden. Wenn sich Deianeira nach den berichteten Worten des 
Herakles die ihr gebührenden As£yovs nehmen soll und das vom Verf. 
verdienstlich beigebrachte Scholium dies erklärt als „die Mitgift und 
die Geschenke, welche sie für das Ehebett erwarb“, so ist eine enge 
Beziehung auf eine Eheschenkung gerade des Herakles und gerade für 
den Fall seines Todes kaum zu erkennen. Wichtiger ist ein allge- 
meines Bedenken. Brucks Periodeneinteilung ist gewiß im Prinzip 
richtig, insofern das Testament nirgends am Anfang der Entwicklung 
gestanden haben kann. Aber die Quellen setzen uns nicht in den 
Stand, nun wirklich überall die rein entwickelte Schenkung auf den 
Todesfall früher zu datieren als letztwillige Adoption und Legat zu- 
gleich, da es doch seine Bedenken hat, die eine — interpolierte! 
(Bruck S.7) — Odysseestelle, wo zudem eine Reihe besonderer Tat- 
umstände vorliegt (s. Bruck selbst S. 9f. und Thalheim a.a.O.) als all- 
gemein gültigen Beleg anzuseben, und da der Stand unserer Kenntnis 
des altattischen Rechts zur Vorsicht mahnt. Brucks Perioden sind mir 
zu einfach: zuerst überall bloß vertragliche Adoptionen und Schenkungen 
unter Lebenden, jeweils nachher erst überall Testamente und Legate. 
Unterscheiden wir zwei Dinge. Erstens: ist die testamentarische und 
vollends die erbrechtliche Adoption wirklich stets später als die 
Schenkung von Todeswegen? Mich dünkt, diese Prioritätsfrage hat 
mit der Hauptsache gar nichts zu tun und würde zu Unrecht zum 
Pfeiler der Theorie hüben oder drüben gemacht.!) Entscheiden läßt sie 
sich für Gortyn mit Sicherheit im Sinne des Verfassers, für Athen nur 
sehr vermutungsweise. Doch das verschlägt nicht viel. Werfen wir 
nur einen Blick auf das langobardische Recht. Dort ist das Thinx 
bereits eine Universalsukzession begründende Verfügung auf den Todes- 
fall (adoptio in hereditatem) obgleich ein zweiseitiges und grundsätz- 
lich unwiderrufliches Geschäft, während daneben erst die donatio inter 
vivos als einziges Einzelnachfolge begründendes Geschäft besteht. Und 
dann seben wir das Thinx mit seinen Adoptions- und Erbrechtswirkungen 
absterben, aus der ordentlichen zweiseitigen Schenkung aber die 
Vergabung auf den Todesfall als Einzel- und schließlich als Gesanıt- 
vergabung emporkommen. (Schultze, Langob. Treuhand S. 7—11, 
35f.)?2) Die Entwicklung des Vermächtnistestaments aus der Schenkung 
kann sich also vollziehen, auch nachdem die Rechtsordnung erbrecht- 
liche Adoptionen in sich aufgenommen hat. — Zweitens: ist das 
Legat stets später als die Schenkung? Auch da ist der attische Zu- 
stand nicht klar. Aber allerhöchstens darf man gegen Bruck das an- 


1) [Dies will wohl auch Bruck selbst in seiner unten im Nachtrag er- 
wähnten Schrift 8. 28 sagen.] — ?) Insofern zustimmend Pappenheim, Kr. 
Vjschr. 39, 329—334. 


Literatur. "473 


nehmen, daß sich im äußeren Rahmen des Adoptionen enthaltenden 
Testaments Einzelzuwendungen oder geradezu Legate entwickelten, 
ferner daß auch dadurch wieder das Aufkommen der aus der Schenkung 
umgebildeten Vermächtnistestamente gefördert wurde. Die Wurzel des 
späteren, außer Vormundsbestellungen, Freilassungen u. dergl. nur 
Vermächtnisse anordnenden Testamentes ist die Schenkung gewesen. 
Wäre man selbst zu Konzessionen in der Frage geneigt, woraus dieses 
Testament entstehen konnte, so kommt es doch darauf an, woraus 
es entstanden ist. Dafür ergeben die von Bruck behandelten Quellen 
eine ausreichende, allerdings die von ihm noch nicht besprochenen 
hellenistischen Texte eine noch klarere Antwort (worauf ich eingangs 
hingedeutet habe). Auch Thalheim wird sich hiervon hoffentlich noch 
überzeugen lassen. In dem Verlangen nach Beweisen brauchen wir 
nicht anspruchsvoller zu sein als die Germanisten. Und da lese man 
deren Ausführungen über das Verhältnis von donatio post obitum und 
Testament und dann einerseits die Philosopbentestamente oder die 
ptolemäischen Söldnertestamente, andererseits etwa die bei Troya ab- 
gedruckten altitalienischen Vergabungen. Man wird über die Ähnlich- 
keiten staunen. Ganz besondere Beachtung verdient dabei die Ein- 
gangsformel. Aristoteles, Theophrast, Strato und Lyko, aber auch 
Epikteta von Thera, die griechisch-ägyptischen Erblasser usw. be- 
ginnen mit einer Formel, welche ausdrücklich die Wirkung der Ver- 
fügung auf den Fall ihres Ablebens stellt (vgl. Ziebarth in Pauly- 
Wissowa’s Realenz., Art. &iadıjxn); häufig wird auch noch die freie 
Verfügung bei Lebzeiten vorbehalten. Z. B. verklausuliert Epikteta 
ihre Stiftung eo: ein u&v uor üyıawovoa xal owlousva ra Ida dıorzeiv, 
el ÖdE Tı xa yeynıar neol ue avdowatvor xtA. In den ptolemäischen Dia- 
theken (s. bes. P. Petrie III1—19; P. Grenf. 112 1.17; 21 1.2; 24 1.19; 
P. Archiv f. Pap. F. 163 1.2; P. Lond. ll S. 2/3 Nr. 219 1.5) wird 
meistens ebenfalls das Aoxeiw; in P. Petrie III1 (2) 1.5 das xvUoıor 
eivar dtorxoüyta oonwı wı av Bovkmuaı (erg. danach P. Grenf. I 12, 17); 
wiederholt, z.B. in P. Eleph. 2 1. 3 und 5, das xvo10v eivaı T@v Unapydrıwv, 
(uexoı üv Cu); in P. Petrie III 18 = 118 ]. 8 das oixovoueiv vorbehalten. 
Dies hat zum Teile denselben Sinn, wie in den langobardischen donationes 
post obitum die in der Maßgabe „post obitum* liegende Suspensiv- 
Jedingung oder das „uera ın» telsvrmv“ in der dem ägyptischen Rechts- 
reis entstammenden Schenkung BGU. 86!); und andernteils entspricht 
venigstens in den Papyritestamenten die Formel offenbar auch noch 
dem die Widerruflichkeit langobardischer Vergabungen sichernden 
Vorbehalt: dum ego advivere meruero, omnis res mea in mea sit 
potestate iterum judicare, vindere, donare et in omnibus despensare 
qualiter voluero oder ähnlich (Schultze a.a.O. 12), vgl. BGU. 86: &p' öv 
ÖE xoovov aeloıj d duokoy@v, Eysw abıöv vw xara] rov lölwv nav[twr] 
6Aooyeoij EEovolav nwäeiv, Unorldeodalı], Erdooıs nagao[v]yxwgeiv. So 
grenzt die genaue Urkundenredaktion die letztwillige oder erst testa- 


1) Vgl. meine Elterliche Teilung S. 534. 
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mentsähnliche Verfügung von ihrem Muttertypus, dem ordentlichen 
Schenkungsvertrage ab. Die Hauptsache ist natürlich, daß die Erbes- 
einsetzungen fehlen. Wer die Schulden zahlt, hat Partsch, Griech. 
Bürgschaftsrecht 1, 231ff. gezeigt; sie ruhen auf den Nachlaßgegen- 
ständen. Bruck nimmt Partsch's wichtige Resultate an; gehört es 
auch vielleicht nicht streng in sein Thema, so wäre doch zu wünschen, 
daß er im weiteren Verlauf seiner Erörterung die Beziehungen des 
erbenlosen Testaments, welches bald Intestatkodizill und bald er- 
schöpfende letztwillige Anordnung ist, zur Universalsukzession noch 
näher untersuche. Es ist der springende Punkt. Daß in griechischen 
wie in germanischen Vergabungen der Testamentsvollstrecker eine ge- 
wöhnliche Erscheinung ist, hängt ebenfalls mit der Schuldenhaftung 
eng zusammen, obwohl die Funktionen der Treuhänder mannigfaltig 
sind. Wie vieles von den Ergebnissen Schultze’s läßt sich da wiederum 
. für das griechische Recht verwerten! Fehlt doch auch nicht das Be- 
streben, den Fürsten durch Ernennung zum Testamentsvollstrecker an 
der Vergabung mitwirken zu lassen „und ihr dadurch gegenüber Erben 
oder Dritten größere Festigkeit zu verleihen“ (Schultze S. 41). Denn 
ebenso möchte ich die Gewohnheit, dem ptolemäischen König und die 
Königin zu &xiroonoı zu ernennen (Mitteis, Röm. Priv.-R. 1, 106; Bruck 
S. 146 N. 2), auffassen. 

In alledem befinde ich mich bereits wieder in fast völliger Über- 
einstimmung wit dem Verf., ‘soweit es seine bisherigen Äußerungen 
zu erkennen erlauben. Was mich von ihm grundsätzlich trennt, ist 
nur teils seine zu große von den Quellen nicht genug getragene 
Detaillierung der älteren Rechtsgeschichte — womit er aber zur Klä- 
rung beiträgt —, teils seine gänzliche Leugnung einer Mitwirkung des 
a potiori sogenannten Adoptionstestaments bei der Ausbildung des 
Vermächtnistestaments. Über den letzten Punkt wird bei der helle- 
nistischen Geschichte noch mehr zu reden sein. 

Zum Schluß seien des Verfassers sehr kundige über das Buch 
verstreuten Bemerkungen hinsichtlich des Verhältnisses der Inschriften 
zur gleichzeitigen sonstigen Beurkundung der betreffenden Rechte- 
geschäfte und die verständnisvolle Benutzung der philologisch-histo- 
rischen Literatur, die ihm stets das Erfassen des kulturgeschichtlicher 
Zusammenhanges gestattet, gerühmt. Bruck, auf dem Gebiet de 
modernen Rechts kein Unbekannter, hat sich mit dieser tüchtiger 
historischen Erstlingsschrift vortrefflich in die Rechtsgeschichte ein 
geführt. 


L 


Nachtrag. Gegen Thalheims Angriffe wehrte sich Bruck in 
einer „Berichtigung“, Berl. phil. Woch. 1909, 11. Sept., Sp. 1166f. (wo- 
gegen Thalheim ebd. duplizierte) und im November d. J. in einer 
eigenen Schrift: „Zur Geschichte der Verfügungen von Todeswegen im 
altgriechischen Recht. Breslau 1909“. (IV u. 42S.) Er führt jetzt u. a. 
selber, ebenfalls im Anschluß an die zuletzt durch Ed. Riggenbach 
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bereicherte theologische Literatur aus, daß diadeoda: auf zweiseitige 
Verfügungen bezogen werden kann. Die Einleitungsworte des Solo- 
nischen Gesetzes habe ich oben S. 467 ausgeschaltet, weil es mir 
methodisch unrichtig scheint, diese Crux zum Hauptbeweis einer Theorie 
zu machen. Bruck bemüht sich nun zur Vorsicht gegen Thalheim 
um die Stützung der herrschenden Auslegung, m. E. ohne Glück. Wer 
weiß, von wem der wors-Satz herrührt! In dem Passus betreffend die 
Töchter sieht er eine Neuerung, nach der eg dem Hausvater gestattet 
sein sollte, sie auch mit Gentilfremden zu verheiraten. Dies ist recht 
bemerkenswert. Der Raummangel der Zschr. zwingt mich, mit jedem 
Wort zu sparen. Es genüge daher, die Leser auch auf die neue wieder 
durch große Klarheit und Stoffbeherrschung ausgezeichnete Schrift als 
einen sehr förderlichen Beitrag nachdrücklich hinzuweisen. Auch wird 
die darin enthaltene Erörterung der Grundbegriffe vielen Philologen 
angenehm sein. 


Basel. E. Rabel. 


Kipp, Theodor, Geschichte der Quellen des römischen 
Rechts. Dritte Aufl. Leipzig, O. Deichertsche Verlags- 
buchh. 1909. 8° und 189 8. 


Der durch diese dritte Auflage bestätigte Lehrerfolg des Kipp- 
schen Buches ist sehr zu begrüßen, denn er ist wohlverdient. Auch 
diesmal ist die fortgestaltende Arbeit nicht zu verkennen, durch welche 
der Verf. die vor sechs Jahren erschienene zweite Auflage in eine ver- 
mehrte und verbesserte verwandelt hat. An jedem Punkt sieht man 
das Bemühen, das Werk dem neuesten Stand der Wissenschaft anzu- 
passen; die Literaturnachträge sind reichlich und der Verf. nimmt zu 
allen wichtigeren Publikationen Stellung. Dies geschieht stets in der 
besonnenen und umsichtigen Weise, welche wir an Kipps Arbeiten 
so sehr zu schätzen gewohnt sind. So ist das Buch, das in erster 
Linie für die Bedürfnisse der Studierenden bestimmt ist, auch für den 
Gelehrten vielfach von Interesse; vor allem freilich freut man sich, 
daß dem Studierenden eine so solide und wissenschaftlich gehaltene, 
dabei doch seine Kräfte nicht übersteigende Darstellung der römischen 


Quellenkunde geboten wird. 
Mitteis. 


Bruns, fontes iuris Romani antiqui; septimum edidit Otto 
Gradenwitz. Pars prior et posterior. Tubingae I. C.B. 
Mohr (P. Siebeck) 1909. 


Die Veranstaltung der siebenten Auflage von Bruns fontes ist 
ganz von selbst Gradenwitz zugekommen, der schon bei der sechsten 
Auflage neben Mommsen als Herausgeber tätig gewesen war, und sie 
konnte in keine besseren Hände gelangen. Seine philologische Einsicht 
und historische Sachkenntnis zeigen sich hier wieder im besten Licht, 
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Die neue Auflage hatte, da seit dem Erscheinen der sechsten ein großes 
Material dazu gekommen war, viel zu berücksichtigen und hat dies auch 
mit Erfolg getan. Was an neuen Urkunden für den Juristen unmittel- 
bar wichtig ist, ist aufgenommen. Wie sehr der Herausg. beflissen 
war, hierbei sowie auch bei den älteren Stücken das erreichbar Beste 
zu bieten, zeigt das Verzeichnis der Gelehrten, die er bei Revision der 
Texte um Rat angegangen hat (in der Praefatio) nebst zahlreichen daher 
und von ihm selbst rührenden Vermehrungen des kritischen Apparats. 
Besonders schwierig war, bei der Auswahl der Papyrusurkunden das 
richtige Maß zu treffen; ich glaube, daß dies gelungen ist. Sehr 
erfreulich ist das Bestreben des Herausg., bei einzelnen Stücken auch 
die äußere Gestalt der Urkunde im Drucke zur Reproduktion zu bringen. 
Daß es nicht immer möglich ist und man meist die durchlaufende 
Zeile anwenden muß, statt die Zeilenteilung des Originals zu imitieren, 
ist ja ein bekannter, durch Rücksichten der Handlichkeit und des 
Kostenpunkts gegebener Übelstand aller Chrestomathien; aber der Ge- 
danke, hiervon gelegentlich Ausnahmen zu machen, ist sehr löblich. 
Für das beigegebene Spezimen der lex Rubria muß man besonders 
dankbar sein. So ist die vortrefflich gearbeitete Ausgabe im hohen 
Grade zu loben; nur um die erforderliche Aufmerksamkeit des Refe- 
renten nicht vermissen zu lassen, will ich nicht verschweigen, daß im 
Apparatus der letzten Seiten des ersten Teils einige Druckfehler stehen 
geblieben sind (z.B. p. 415 1.3 von unten), sowie auch in Nr. 191 und 
192 in der Akzentuierung dem Setzer hier und da ein Doppelakzent 
oder ein ganz weggelassener hingegangen ist (z. B. Nr. 191 II Recto 
l. 3 untoonoli(u)dos; 1. 5 avapxos uoı statt Aavapyos you): das erklärt 
sich unzweifelhaft aus persönlichen Verhältnissen, welche Gradenwitz 
um jene Zeit in der ruhigen Korrekturtätigkeit gestört haben und wiegt 
gegenüber der großen Arbeit, die geleistet ist, leichter als eine Feder. 
Daß der Herausg., wie ich vernehme, der Ausgabe noch einen Index 
folgen lassen will, begrüßen wir alle wohl ganz besonders. Wenn die 
neue Auflage schon jetzt einen beträchtlichen Fortschritt gegenüber 
den älteren darstellt, wird dieser durch den Index noch wesentlich ver- 


größert werden. 
Mitteis. 


Fontes iuris Romani Anteiustiniani. Pars prima: 
leges ed. notisque illustr. S. Riccobono; Pars altera: 
auctores ed. notisque illustr. J. Baviera; leges saeculares 
ex lingua syriaca latine vertit et adnotationibus instruxit 
C. Ferrini (}). Florenz, G. Barbera 1909. 


Ein vortrefflicher Gedanke, die Leges und Auctores der vor- 
Justinianischen Zeit in handlichem Format neu herauszugeben. Dazu 
hatten sich Ferrini, Riccobono und Baviera noch kurz vor dem Tode 
des Erstgenannten vereinigt. Nach Ferrinis so unerwartetem Ableben 
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ist die Arbeit von den Überlebenden ausgeführt worden, wobei sie 
jedoch eine lateinische Übersetzung mit aufgenommen haben, die 
Ferrivi von der Londoner Version der leges Constantini, Theodosii, 
Leonis hergestellt hatte (die in dieser Zeitschr. 23, 114f. mitgeteilte 
war Übersetzung des Parisinus). Derselben ist eine Adnotatio von 
Riccobono und Ducati über die drei römischen Handschriften des 
Spiegels angehängt. — Die Ausgabe von Riccobono und Baviera ist 
vorzüglich, wie man es von zwei s0o hervorragenden Quellenforschern 
auch nicht anders erwarten konnte. Die Texte sind mit großer Ge- 
wissenhaftigkeit bearbeitet und in den Noten ist, trotz der Notwendig- 
keit möglichster Raumersparnis, erstaunlich viel gesagt. Die gleich- 
mäßige Beherrschung der italienischen, deutschen und französischen 
Literatur ist überall ersichtlich; in dem Teil Riccobonos, der auch die 
Papyri heranziehen mußte, tritt auch hier die erfreulichste Sattelfestig- 
keit hervor. Die Ausgabe hat also nicht bloß den praktischen Wert, 
daß man nun alle vorjustinianischen Quellen, einschließlich des Gaius 
Visig., des Ed. Theodorici, der lex Rom. Burgund. und des Syrischen 
Rechtsbuchs, mit Ausnahme nur der Negotia, in bequemstem Taschen- 
format und dabei doch sehr lesbarem Abdruck — eine ausgezeichnete 
typographische Leistung — mit sich führen kann. Sondern sie bietet 
auch ein sehr bequemes Nachschlagebuch über einen großen Teil der 
einschlägigen Literatur. Wir können den Herausgebern für diese 
Gabe nur aufs Herzlichste danken. Jeder Lehrer der Institutionen 
sollte sie seinen Schülern angelegentlich empfehlen. 


Leipzig. Mitteis. 


W.W.Buckland, The Roman law of slavery. Cambridge 
University Press 1908. 8° und 735 8. 


Eine vollständige Darstellung des römischen Sklavenrechts ist ein 
verdienstliches Unternehmen; denn die Rechtssätze über die Sklaverei 
ziehen bekanntlich ihre Fäden durch das ganze Rechtssystem. Und die 
Sklaverei ist literarisch stiefmütterlich behandelt worden. Weallons 
groß angelegtes Werk war doch rein philologisch gedacht und im 
übrigen hatte man nur bruchstückweise Bearbeitungen. Diesem Übel- 
stande will der Verf. abhelfen und man muß ohne weiteres zugeben, 
daß er sein Ziel im Wesentlichen erreicht hat. 


Es sind, so viel ich sehe, so gut wie alle mit der Sklaverei zu- 
sammenhängenden Fragen und Erscheinungen bearbeitet, und ordent- 
lich bearbeitet. Vor allem stets vom juristischen Standpunkt; in dieser 
Beziehung erhebt sich das Werk auch über das durchschnittliche 
Niveau der englischen Romanistik und ist nicht bloß eine Äußerliche 
Quellenexegese, sondern sucht, unter Verwertung der Literatur, die 
der Verf. in weitem Umfang heranzieht, vielen Fragen an den Leib 
zu rücken. An manchen Punkten ist freilich ein Fortschritt über das 
schon Bekannte nicht zu erwarten und revolutionär wirkt das Buch 


478 Literatur. 


auch sonst an keiner Stelle; aber es ist doch ein Produkt sehr ernster 
und lang fortgesetzter Arbeit, mit der der Verf. es sich nirgends leicht 
gemacht hat. Wie sehr er sich für Detailfragen interessiert, zeigen 
2. B. seine fünf Appendices. So ist das Ganze denn sehr nützlich und 
wird von historischen Forschern als die brauchbarste Darstellung des 
römischen Sklavenrechts wahrscheinlich durch lange Zeit benutzt 
werden. Gerade weil die meisten diesen Teil des Systems heute für 
wenig zeitgeinäß erachten, hat Derjenige, der ihm eine so solide Tätig- 
keit gewidmet hat, eine wirkliche Lücke ausgefüllt und sich einen 
voraussichtlich dauernden Namen unter den Romanisten geschaffen. 


Leipzig. Mitteis. 


Rendiconti delle Sessioni della R. Accademia delle Scienze 
dell’ Istituto di Bologna. Classe di scienze Morali. Vol.I 
(1906 -8); Vol. II (1908 —9). 


Memorie della R. Accademia delle Scienze dell’ Istituto di 
Bologna. Cl. di se. mor.; Serie ], sezione di scienze giu- 
ridiche. Tom. I (1906 -8); Tom. II (1908—9). 


Die Akademie in Bologna hat im J. 1906 den Beschluß gefaßt, 
eine Classe di scienze morali zu begründen, welche aus zwei Sektionen, 
einer historisch - philologischen und einer juridischen besteht. Nach- 
dem dieser Beschluß durch Königl. Dekret vom 17. März 1907 bestätigt 
worden ist, hat diese Klasse bereits eine reiche Tätigkeit entfaltet, 
auf deren literarische Resultate hiermit hingewiesen wird. Natürlich 
referiere ich nur über die Tätigkeit der juridischen Sektion. Es ist 
in hohem Grade erfreulich, wenn die Früchte der lebhaften Entwick- 
lung, welche die Rechtswissenschaft in Italien schon seit langer Zeit 
genommen hat, sich immer mehr an bestimmten Orten konzentriert 
finden. Die gegenwärtige Publikation gibt ein interessantes Bild von 
der Kraft der Bologneser Rechtsschule; es ist so umfassend, daß es 
mir nicht möglich erscheint, mehr als eine kurze Übersicht über die 
für die Leser dieser Zeitschrift wichtigsten Elaborate zu geben. — 
In den Rendiconti 1 p. 36f. behandelt Brini D. 25, 3, 5, 17, wo er (ab- 
gesehen von dem vorübergehend geäußerten Einfall, pietatis nach dem 
piaetatis von F? in p(ro) i(neremento) aetatis aufzulösen, den er selbst 
nicht ernst genommen wissen will), die Frage nach der Echtheit des 
Schlußsatzes nisi-deductus est behandelt, den er für echt und zwar für 
Anerkennung eines gesetzlichen Vermächtnisses hält. Ich bekenne, 
mit wohl den Meisten (vgl. neuestens Perozzi Ist. 2, 133 A. 3) hier eine 
bloße Interpolation für das Wahrscheinlichste zu halten. — S. 46 spricht 
Brini über die Kommorienzregeln des römischen Rechts, mit Zusätzen 
und Abweichungen gegenüber den Ausführungen von Ferrini Pand. 
8 66. — Costa gibt in Rendic. 2 p. 37 Mitteilungen über den Inhalt 
des neugefundenen Fr. legis Iuliae de civitate und p. 86f. eine Skizze 
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über die “provisioni e discipline giuridiche provocate in Roma antica 
dei terremoti. Ebenda p. 56: Brini, sul fr. 16 Dig. 12, 4.') 

In den Memorie verdient besondere Beachtung die groß angelegte 
Abhandlung von Costa, Cicerone giureconsulto; der Verf. bewegt sich 
hierbei auf dem Gebiet der juristischen Prosopographie, auf dem er 
sich sehon durch seine Werke über das römische Recht bei Plautus 
und über Papinian große Verdienste erworben hat. Für die gegen- 
wärtige Untersuchung hat Costa schon längst durch sein Buch über 
„le orazioni di diritto privato di M. T. C.“ (Bologna 1899) sowie durch 
eine in den gegenwärtigen Memorie I p. df. enthaltene Studie über die 
Prätur des Verres vorgearbeitet; wie groß der Umfang der Vorstudien 
war, zeigt die schon an sich sehr wertvolle Literaturübersicht, die er 
I p. 165—171 gibt. Bis jetzt hat er (I 173f.) die allgemeinen Rechts- 
begriffe des Cicero, sowie (II 45) Familien- und Personenrecht behandelt; 
über ersteren Teil hat bereits Zanzucchi in dieser Ztsch. 29, 427f. 
referiert und die Fortsetzung des Referates wird voraussichtlich auch 
den zweiten umfassen. Wir hoffen, daß der arbeitsfreudige Autor 
diese große und unendlich nützliche Darstellung glücklich zu Ende 
führe.) — Über eine Abh. von Brini, alcune lezioni delle Pandette 
(I 21) verweise ich gleichfalls auf Zanzucchi a. 0. 29, 456f.; die Abh. 
des gleichen Autors über die Naturalobligationen (1 199f.) ist von Zan- 
zucchi im heurigen Literaturbericht besprochen. Außerdem bringt 
Brini 1, 3f. noch einen Aufsatz, la bilateralita delle pollicitationes ad 
una res publica e del vota nel dir. Rom., und Costa Nr. 217 Be- 
ınerkungen über die gräko-ägyptische Hypothek (dazu oben S. 444 A.1). 
Als wichtiger Beitrag für die frühmittelalterliche Rechtsgeschichte ist 
noch die Arbeit von Gaudenzi, lo svolgimento parallelo del dir. Longo- 
bardo e del dir. Rom. a Ravenna 1, 37f., 117f. zu nennen, während 
ich die modernrechtlichen Beiträge übergehen muß. Gibt doch auch 
schon die gegenwärtige Aufzählung eine deutliche Vorstellung von der 
außerordentlichen Leistungsfähigkeit, welche die Bologneser Gelehrten 
entfalten. 


Leipzig. Mitteis,. 


L’ Appel dans la procedure de I’ Ordo judiciorum, par Ernest 
Perrot, Docteur en droit, Elöve & I’ Ecole pratique des 
Hautes-&tudes. Paris, A. Rousseau, 1907. XXIII u. 169 8. 


Es ist dies eine mit Umsicht, Sach- und Selbstkritik abgefaßte, 
auf genauer Literaturkenntnis und eingehendem Quellenstudium, das 
jetzt allerdings Vocabularium und Thesaurus wesentlich erleichtern, 
aufgebaute prozeßgeschichtliche Arbeit, mit der sich der Verf. gut in 


1) Zu dieser Stelle vgl. jetzt auch Bekker oben 8. 54f. — ?) Da der 
Verf. laut den Sitzungsberichten vom März 1909 bereits über einen weiteren 
Teil (Sachenrecht) referiert, dürfte wenigstens dieser schon im nächsten 
Heft der Abh. erscheinen. 
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die Literatur einführt. Er hat sich dabei gleich ein sehr schwieriges 
und viel umstrittenes Thema ausgesucht: Die Möglichkeit der Anfech- 
tung des Geschworenenspruchs mit dem reformatorischen Rechtsmittel 
der Appellation. Wenn P. glaubt, nur mit Heranziehung des ganzen 
Quellenmaterials des Rätsels Lösung näher zu kommen, so wird er da- 
mit der ersten Forderung an jede rechtshistorische Arbeit nur gerecht. 
Die Literatur über die Frage ist nicht gering. Anders steht es mit 
den Quellen. Hier wie in so vielen anderen Fragen heißt es, das 
klassische Prozeßrecht aus der justinianisierten Hülle lösen und das 
ist keine leichte, ja vielfach mit unseren Mitteln eine überhaupt un- 
durchführbare Arbeit. Ob die Geschworenen der klassischen Zeit 
appellable oder inappellable Sprüche fällen, ist für Justinians Gesetz 
praktisch gleichgiltig. Hier wie sonst taucht stets die grundlegende 
Frage auf: Ist der judex der justinianischen Kodifikation der alte Ge- 
schworene des ordo judiciorum oder der Beamtenrichter der cognitio 
extra ordinem? Die ältere Literatur und auch die Mehrheit der neueren 
Schriftsteller lassen von verschiedenen Zeitpunkten ab, meist jedoch 
unter Ausschluß der republikanischen Geschworenenurteile, Appellation 
gegen Geschworenenurteile zu. So insbes. Merkel, Gesch. der klassischen 
Appellation, Abhandlungen II 1883; Kipp, Art. Appellatio in Pauly- 
Wissowa. Den gegenteiligen Standpunkt vertritt Mommsen und mehrere 
Schriftsteller nach ihm. P. zählt die Literatur (S. XV— XXIII) des 
näheren auf. 

In der republikanischen Zeit ist der Geschworenenspruch in- 
appellabel.e Darüber sind wir wohl alle einig (P.S. 2). Und doch 
‚haben wir auch hier kein positives Zeugnis, nur die Negative, daß in 
den Quellen sich keine Spur einer Appellation gegen das Urteil eines 
Geschworenen findet, und das, was Cicero, Pro Cluentio 43, 122 sagt. 
Unter den Gründen der Unanfechtbarkeit des Geschworenenspruchs in 
der republikanischen Ära stehen zunächst staatsrechtlich politische 
Erwägungen. Aber freilich muß man einer Kritik der Zweckmäßig- 
keit solcher Einrichtung zugeben, daß für die Parteien die Unanfecht 
barkeit des Richterspruchs sehr bedenklich war. Da gab es denn aller- 
dings Hilfsmittel, die auch P. gut zusammenstellt (S. 12 ff.): Interzession 
gegen die Formelerteilung und gegen die Exekution des Urteils, 
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, Revocatio in duplum, bezw. 
Opposition gegen die actio judicati (vgl. meine Actio judicati 36f.). 
Aber all das war keine reformatorische Berufung. Diese fehlte. Hier 
setzt die selbständige Arbeit des Verf. ein. Sie ist insofern nicht neu, 
als die meisten der Quellenstellen, die er zum Beweis der Zulässigkeit 
der Appellation gegen Schwurgerichtsurteile in der Kaiserzeit zusarmmen- 
stellt, schon vordem für diese Materie von der einen oder anderen 
Seite in Anspruch genommen worden sind. Aber schon die geschickte 
Gruppierung (8. 55#f.) verdient unsern Beifall, wenngleich wir P. 
nicht ohne weiteres Recht geben wollen. Unser Interesse wird be- 
sonders durch den Versuch P.’s wachgerufen, die Einführung der 
Appellation gegen Schwurgerichtsurteile fest zu datieren. Er geht 
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dabei über die bisher meist versuchten Datierungen der angenommenen 
Neueinführung zurück. Während die bisherige Literatur (vgl. Kipp 
8.198) sich vorsichtig hält: zunächst allmähliche Entwickelung, regel- 
mäßigere Appellation aber erst seit Hadrian und den Antoninen an- 
nimmt, versucht es P. mit einer positiven Datierung. Er setzt die 
Einführung der — an den Prinzeps als obersten Richter — gehenden 
Appellation in das Jahr 724/30, in die von Dio 51, 19 berichtete Erweite- 
rung der tribunizischen Gewalt für den Prinzeps (S. 130). P. spricht 
da von einem Plebiszit, Mommsen (Strafr. 260f?) von konstituierendem 
Senatsschluß. Doch das nur nebenbei. Von dem gewonnenen Ansatz 
aus versteht es der Verf. wohl, das Milieu zu schildern, in dem sich 
diese Einschränkung prinzipiell absoluter Geltung der Schwurgerichts- 
urteile schon vor Augustus vorbereitet haben mochte (S. 21 ff.), dann 
aber auch das Bedürfnis, gegen Urteile von Provinzialgeschworenen 
und gegen die Urteile der neuen einfacheren Geschworenen die Mög- 
lichkeit einer reformatorischen Überprüfung zu schaffen (S. 124#f.) Und 
voraus vom Jahre 30 v. Ch. weiss er die Schwierigkeiten unmittel- 
barer Appellationen an den Prinzeps, die Delegationen und Suspen- 
sionen dieser Berufungsentscheidungen mit Quellenstellen wohl zu be- 
legen (S. 137 ff). Ebenso aber beschränkt P. zunächst seine Beweis- 
führung für den nicht durch Parteienübereinkunft berufenen Judex; 
wenn dagegen der Judex von den Parteien durch gemeinsame Wahl 
zum Schiedsrichter erhoben worden, sei sein Spruch inappellabel ge- 
wesen (S. 105ff.). Möglich sei es, daß auch auf den Spruch des ver- 
einbarten Geschworenen die Appellation seit den Zeiten Mark Aurels 
ausgedehnt worden sei (S. 115 ff.). 

Hältnun diese Entwicklung vor der Kritik Stand? Ich will dem Verf., 
der mich mit Recht (S. XXII N. 3) zu den Anhängern der Mommsen’schen 
Inappellabilität der Geschworenengerichte rechnet, gerne zugeben, daß 
mich die Lektüre seines Werkes von der sicheren negativen Position 
abgeführt hat. Aber bei aller Anerkennung des Scharfsinns und der 
gewandten Beweisführung des Autors, bleibt doch für eine Frage ein 
„Non liquet* übrig. Und das ist die Frage, ob der Judex vieler Quellen, 
die von der Appellation handeln, ein Geschworener oder ein Beamten- 
richter sei: Diese Frage ist aber für die ganze Beweisführung ent- 
scheidend. Gewiß sind die Beweise für die negative Momnisen’sche 
Behauptung nicht zwingend (S. 55), aber auch die Beweise des Verf. 
sind es nicht. Der Verf. darf nicht Mommsen den Beweis dafür zu- 
schieben, daß die Unanfechtbarkeit der republikanischen Geschworenen- 
gerichte unter dem Prinzipate fortbestanden habe (S. 33) und das 
Fehlen solcher Beweise schelten. Wir wissen aus Mommsens Staats- 
recht, daß der Prinzipat sich überall als Fortsetzung der Republik 
gegeben hat; wer aber wie P. behauptet, daß dies im einen oder 
anderen Punkte sich geändert habe, der muß diese Änderung dartun, 
Ihm obliegt also die „Beweislast“. 

Im Einzelnen nur einige Bemerkungen. Dig. 50, 16, 244 (S. 39ff.)‘ 
macht in seiner so feinen Auslegung dem Verf. alle Ehre, aber natür- 
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die Literatur einführt. Er hat sich dabei gleich ein sehr schwieriges 
und viel umstrittenes Thema ausgesucht: Die Möglichkeit der Anfech- 
tung des Geschworenenspruchs mit dem reformatorischen Rechtsmittel 
der Appellation. Wenn P. glaubt, nur mit Heranziehung des ganzen 
Quellenmaterials des Rätsels Lösung näher zu kommen, so wird er da- 
mit der ersten Forderung an jede rechtshistoriache Arbeit nur gerecht, 
Die Literatur über die Frage ist nicht gering. Anders steht es mit 
den Quellen. Hier wie in so vielen anderen Fragen heißt es, das 
klassische Prozeßrecht aus der justinianisierten Hülle lösen und das 
ist keine leichte, ja vielfach mit unseren Mitteln eine überhaupt un- 
durchführbare Arbeit. Ob die Geschworenen der klassischen Zeit 
appellable oder inappellable Sprüche fällen, ist für Justinians Gesetz 
praktisch gleichgiltig. Hier wie sonst taucht stets die grundlegende 
Frage auf: Ist der judex der justinianischen Kodifikation der alte Ge- 
schworene des ordo judiciorum oder der Beamteprichter der cognitio 
extra ordinem? Die ältere Literatur und auch die Mehrheit der neueren 
Schriftsteller lassen von verschiedenen Zeitpunkten ab, meist jedoch 
unter Ausschluß der republikanischen Geschworenenurteile, Appellation 
gegen Geschworenenurteile zu. So insbes. Merkel, Gesch. der klassischen 
Appellation, Abhandlungen II 1883; Kipp, Art. Appellatio in Pauly- 
Wissowa. Den gegenteiligen Standpunkt vertritt Mommsen und mehrere 
Schriftsteller nach ihm. P. zählt die Literatur (S. XV— XXIII) des 
näheren auf. 

In der republikanischen Zeit ist der Geschworenenspruch in- 
appellabel.e Darüber sind wir wohl alle einig (P.S. 2). Und doch 
haben wir auch hier kein positives Zeugnis, nur die Negative, daß in 
den Quellen sich keine Spur einer Appellation gegen das Urteil eines 
‚Geschworenen findet, und das, was Cicero, Pro Cluentio 43, 122 sagt. 
Unter den Gründen der Unanfechtbarkeit des Geschworenenspruchs in 
der republikanischen Ära stehen zunächst staatsrechtlich politische 
Erwägungen. Aber freilich muß man einer Kritik der Zweckmäßig- 
keit solcher Einrichtung zugeben, daß für die Parteien die Unanfecht- 
barkeit des Richterspruchs sehr bedenklich war. Da gab es denn aller- 
dings Hilfsmittel, die auch P. gut zusammenstellt (8. 12 ff.): Interzession 
gegen die Formelerteilung und gegen die Exekution des Urteils, 
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, Revocatio in duplum, bezw. 
Opposition gegen die actio judicati (vgl. meine Actio judicati 36 f.). 
Aber all das war keine reformatorische Berufung. Diese fehlte. Hier 
setzt die selbständige Arbeit des Verf. ein. Sie ist insofern nicht neu, 
als die meisten der Quellenstellen, die er zum Beweis der Zulässigkeit 
der Appellation gegen Schwurgerichtsurteile in der Kaiserzeit zusammen- 
stellt, schon vordem für diese Materie von der einen oder anderen 
Seite in Anspruch genommen worden sind. Aber schon die geschickte 
Gruppierung (8. 55ff.) verdient unsern Beifall, wenngleich wir P. 
nicht ohne weiteres Recht geben wollen. Unser Interesse wird be- 
sonders durch den Versuch P.’'s wachgerufen, die Einführung der 
Appellation gegen Schwurgerichtsurteile fest zu datieren. Er geht 
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dabei über die bisher meist versuchten Datierungen der angenommenen 
Neueinführung zurück. Während die bisherige Literatur (vgl. Kipp 
S. 198) sich vorsichtig hält: zunächst allmähliche Entwickelung, regel- 
mäßigere Appellation aber erst seit Hadrian und den Antoninen an- 
nimmt, versucht es P. mit einer positiven Datierung. Er setzt die 
Einführung der — an den Prinzeps als obersten Richter — gehenden 
Appellation in das Jahr 724/30, in die von Dio 51, 19 berichtete Erweite- 
rung der tribunizischen Gewalt für den Prinzeps (S. 130). P. spricht 
da von einem Plebiszit, Mommsen (Strafr. 260f) von konstituierendem 
Senatsschluß. Doch das nur nebenbei. Von dem gewonnenen Ansatz 
aus versteht es der Verf. wohl, das Milieu zu schildern, in dem sich 
diese Einschränkung prinzipiell absoluter Geltung der Schwurgerichts- 
urteile schon vor Augustus vorbereitet haben ınochte (S. 21 ff.), dann 
aber auch das Bedürfnis, gegen Urteile von Provinzialgeschworenen 
und gegen die Urteile der neuen einfacheren Geschworenen die Mög- 
lichkeit einer reformatorischen Überprüfung zu schaffen (S. 124#f.) Und 
voraus vom Jahre 30 v. Ch. weiss er die Schwierigkeiten unmittel- 
barer Appellationen an den Prinzeps, die Delegationen und Suspen- 
sionen dieser Berufungsentscheidungen mit Quellenstellen wohl zu be- 
legen (S. 137 ff). Ebenso aber beschränkt P. zunächst seine Beweis- 
führung für den nicht durch Parteienübereinkunft berufenen Judex; 
wenn dagegen der Judex von den Parteien durch gemeinsame Wahl 
zum Schiedsrichter erhoben worden, sei sein Spruch inappellabel ge- 
wesen (S. 1W5ff.). Möglich sei es, daß auch auf den Spruch des ver- 
einbarten Geschworenen die Appellation seit den Zeiten Mark Aurels 
ausgedehnt worden sei (S. 115 ff.). 

Hält nun diese Entwicklung vor der Kritik Stand? Ich will den Verf., 
der mich mit Recht (S. XXII N. 3) zu den Anhängern der Mommsen’schen 
Inappellabilität der Geschworenengerichte rechnet, gerne zugeben, daß 
mich die Lektüre seines Werkes von der sicheren negativen Position 
abgeführt hat. Aber bei aller Anerkennung des Scharfsinns und der 
gewandten Beweisführung des Autors, bleibt doch für eine Frage ein 
„Non liquet“ übrig. Und das ist die Frage, ob der Judex vieler Quellen, 
die von der Appellation handeln, ein Geschworener oder ein Beamten- 
richter sei: Diese Frage ist aber für die ganze Beweisführung ent- 
scheidend. Gewiß sind die Beweise für die negative Momnisen’sche 
Behauptung nicht zwingend (8. 55), aber auch die Beweise des Verf. 
sind es nicht. Der Verf. darf nicht Mommsen den Beweis dafür zu- 
schieben, daß die Unanfechtbarkeit der republikanischen Geschworenen- 
gerichte unter dem Prinzipate fortbestanden habe (S. 33) und das 
Fehlen solcher Beweise schelten. Wir wissen aus Mommsens Staats- 
recht, daß der Prinzipat sich überall als Fortsetzung der Republik 
gegeben hat; wer aber wie P. behauptet, daß dies im einen oder 
anderen Punkte sich geändert habe, der muß diese Änderung dartun. 
Ihm obliegt also die „Beweislast“. 

Im Einzelnen nur einige Bemerkungen. Dig. 50, 16, 244 (S. 39ff.)' 
macht in seiner so feinen Auslegung dem Verf. alle Ehre, aber natür- 
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die Literatur einführt. Er hat sich dabei gleich ein sehr schwieriges 
und viel umstrittenes Thema ausgesucht: Die Möglichkeit der Anfech- 
tung des Geschworenenspruchs mit dem reformatorischen Rechtsmittel 
der Appellation. Wenn P. glaubt, nur mit Heranziehung des ganzen 
Quellenmaterials des Rätsels Lösung näher zu kommen, so wird er da- 
mit der ersten Forderung an jede rechtshistorische Arbeit nur gerecht. 
Die Literatur über die Frage ist nicht gering. Anders steht es mit 
den Quellen. Hier wie in so vielen anderen Fragen heißt es, das 
klassische Prozeßrecht aus der justinianisierten Hülle lösen und das 
ist keine leichte, ja vielfach mit unseren Mitteln eine überhaupt un- 
durchführbare Arbeit. Ob die Geschworenen der klassischen Zeit 
appellable oder inappellable Sprüche fällen, ist für Justinians Gesetz 
praktisch gleichgiltig. Hier wie sonst taucht stets die grundlegende 
Frage auf: Ist der judex der justinianischen Kodifikation der alte Ge- 
schworene des ordo judiciorum oder der Beamtenrichter der comitio 
extra ordinem? Die ältere Literatur und auch die Mehrheit der neueren 
Schriftsteller lassen von verschiedenen Zeitpunkten ab, meist jedoch 
unter Ausschluß der republikanischen Geschworenenurteile, Appellation 
gegen Geschworenenurteile zu. So insbes. Merkel, Gesch. der klassischen 
Appellation, Abhandlungen II 1883; Kipp, Art. Appellatio in Pauly- 
Wissowa. Den gegenteiligen Standpunkt vertritt Mommsen und mehrere 
Schriftsteller nach ihm. P. zählt die Literatur (S. XV—XXIII) des 
näheren auf. 

In der republikanischen Zeit ist der Geschworenenspruch in- 
appellabel.e. Darüber sind wir wohl alle einig (P.S.2). Und doch 
haben wir auch hier kein positives Zeugnis, nur die Negative, daß in 
den Quellen sich keine Spur einer Appellation gegen das Urteil eines 
Geschworenen findet, und das, was Cicero, Pro Cluentio 43, 122 sagt, 
Unter den Gründen der Unanfechtbarkeit des Geschworenenspruchs in 
der republikanischen Ära stehen zunächst staatsrechtlich politische 
Erwägungen. Aber freilich muß man einer Kritik der Zweckmäßig- 
keit solcher Einrichtung zugeben, daß für die Parteien die Unanfecht- 
barkeit des Richterspruchs sehr bedenklich war. Da gab es denn aller- 
dings Hilfsmittel, die auch P. gut zusammenstellt (8. 12 ff.): Interzession 
gegen die Formelerteilung und gegen die Exekution des Urteils, 
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, Revocatio in duplum, bezw. 
Opposition gegen die actio judicati (vgl. meine Actio judicati 36 f.). 
Aber all das war keine reformatorische Berufung. Diese fehlte. Hier 
setzt die selbständige Arbeit des Verf. ein. Sie ist insofern nicht neu, 
als die meisten der Quellenstellen, die er zum Beweis der Zulässigkeit 
der Appellation gegen Schwurgerichtsurteile in der Kaiserzeit zusammen- 
stellt, schon vordem für diese Materie von der einen oder anderen 
Seite in Anspruch genommen worden sind. Aber schon die geschickte 
Gruppierung (8. 55ff.) verdient unsern Beifall, wenngleich wir P. 
nicht ohne weiteres Recht geben wollen. Unser Interesse wird be- 
sonders durch den Versuch P.'s wachgerufen, die Einführung der 
‚Appellation gegen Schwurgerichtsurteile fest zu datieren. Er geht 
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dabei über die bisher meist versuchten Datierungen der angenommenen 
Neueinführung zurück. Während die bisherige Literatur (vgl. Kipp 
8.198) sich vorsichtig hält: zunächst allmähliche Entwickelung, regel- 
mäßigere Appellation aber erst seit Hadrian und den Antoninen an- 
nimmt, versucht es P. mit einer positiven Datierung. Er setzt die 
Einführung der — an den Prinzeps als obersten Richter — gehenden 
Appellation in das Jahr 724/30, in die von Dio 51, 19 berichtete Erweite- 
rung der tribunizischen Gewalt für den Prinzeps (S. 130). P. spricht 
da von einem Plebiszit, Mommsen (Strafr. 260f?) von konstituierendem 
Senatsschluß. Doch das nur nebenbei. Von dem gewonnenen Ansatz 
aus versteht es der Verf. wohl, das Milieu zu schildern, in dem sich 
diese Einschränkung prinzipiell absoluter Geltung der Schwurgerichts- 
urteile schon vor Augustus vorbereitet haben mochte (S. 21ff.), dann 
aber auch das Bedürfnis, gegen Urteile von Provinzialgeschworenen 
und gegen die Urteile der neuen einfacheren Geschworenen die Mög- 
lichkeit einer reformatorischen Überprüfung zu schaffen (S. 124ff.) Und 
voraus vom Jahre 30 v. Ch. weiss er die Schwierigkeiten unmittel- 
barer Appellationen an den Prinzeps, die Delegationen und Suspen- 
sionen dieser Berufungsentscheidungen mit Quellenstellen wohl zu be- 
legen (S. 137 ff... Ebenso aber beschränkt P. zunächst seine Beweis- 
führung für den nicht durch Parteienübereinkunft berufenen Judex; 
wenn dagegen der Judex von den Parteien durch gemeinsame Wahl 
zum Schiedsrichter erhoben worden, sei sein Spruch inappellabel ge- 
wesen (S. 105ff.). Möglich sei es, daß auch auf den Spruch des ver- 
einbarten Geschworenen die Appellation seit den Zeiten Mark Aurels 
ausgedehnt worden sei (S. 115 ff.). 

Hält nun diese Entwicklung vor der Kritik Stand? Ich will dem Verf., 
der mich mit Recht (S. XXII N. 3) zu den Anhängern der Mommsen’schen 
Inappellabilität der Geschworenengerichte rechnet, gerne zugeben, daß 
mich die Lektüre seines Werkes von der sicheren negativen Position 
abgeführt hat. Aber bei aller Anerkennung des Scharfsinns und der 
gewandten Beweisführung des Autors, bleibt doch für eine Frage ein 
„Non liquet“ übrig. Und das ist die Frage, ob der Judex vieler Quellen, 
die von der Appellation handeln, ein Geschworener oder ein Beamten- 
richter sei: Diese Frage ist aber für die ganze Beweisführung ent- 
scheidend. Gewiß sind die Beweise für die negative Momnisen’sche 
Behauptung nicht zwingend (8. 55), aber auch die Beweise des Verf. 
sind es nicht. Der Verf. darf nicht Mommsen den Beweis dafür zu- 
schieben, daß die Unanfechtbarkeit der republikanischen Geschworenen- 
gerichte unter dem Prinzipate fortbestanden habe (S. 33) und das 
Fehlen solcher Beweise schelten. Wir wissen aus Mommsens Staats- 
recht, daß der Prinzipat sich überall als Fortsetzung der Republik 
gegeben hat; wer aber wie P. behauptet, daß dies im einen oder 
anderen Punkte sich geändert habe, der muß diese Änderung dartun. 
Ihm obliegt also die „Beweislast“. 

Im Einzelnen nur einige Bemerkungen. Dig. 50, 16, 244 (S. 39ff.)‘ 
macht in seiner so feinen Auslegung dem Verf. alle Ehre, aber natür- 
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licher ist es doch, mit Mommsen Inappellabilität zu Grunde zu legen. 
Dig. 42, 1, 14 aber, eine Stelle, die der Verf. in diesen Zusammenhang 
stellt, möchte ich nicht so schnell abtun (8.54). Nicht unterlassen 
will ich es endlich, gegen die dem Magistrat im Legisaktionenver- 
fahren zugebilligte lediglich passive Rolle (S. 1f.) zu protestieren. 
Wlassaks Opposition gegen diese Anschauung ist ja angemerkt. Der 
Verf. hat sich, mag auch im Einzelnen Opposition, im Ganzen Zweifel 
bestehen bleiben, mit dieser dankenswerten Arbeit gut in den Kreis 
jener eingeführt, die das Banner romanistisch-rechtsbistorischer For- 
schung diesseits und jenseits von Rhein und Alpen hochbaiten. 


München. L. Wenger. 


Emilio Costa, Professore ordinario di diritto nell’ Uni- 
versitä di Bologna. Storia delle Fonti del Diritto Romano. 
Milano Torino Roma Fratelli Boeca Elditori. 19059. XII 
u. 239 S. 


Das vorliesrende Werk ist die in zweiter Auflare erschienene 
Quellengeschichte aus Costa’s Corso dı storia del diritto romano (vol. I 
1901, II 1903), den ich vor Jahren ausführlich in dieser Zeitschr. zu 
besprechen Gelegenheit hatte (Bd. XXIV 8. 471/8). Der Verf. bat nun- 
mehr die Quellengeschichte zu einem selbständi:ren Opus ausreifen 
lassen und behandelt'sie nicht mehr bloß als Einleitung in die Ge- 
schichte des Privatrechts. Er will damit ein neues Handbuch der 
römischen Quellengeschichte bieten “meno succinto di quello altrimenti 
ottimo del Kipp'‘, von dem er freilich die neueste 3. Aufl. (1909) nicht 
mehr benutzen konnte. Auch soll das Buch nicht bloß dem Institutio- 
nisten als Lebrluch dienen, sondern auch dem Bedürfnis eines Hand- 
buchs und ersten Wegweisers bei selbständiger wissenschaftlicher Arbeit 
gerecht werden. 

Ich brauche beim Namen des Verf.s kaum zu saren, daß ich das 
seinerzeit über das Buch abgegebene Urteil nur wiederholen kann, 
darf mich aber auch unter Bezugnahme auf jenes erste Referat ganz 
kurz fassen, da Anlage und Inhalt des Werks — von einigen Um- 
arbeitungen, besonders aber den wertvollen Erweiterungen und sorg- 
fältigen Ergänzungen auf Grund neuer Quellen und bis Oktober 1908, 
von wann dasVorwort datiert, erschienener Literatur abgesehen — wesent- 
lich dieselben geblieben sind. Die eingehende Bewertung der neueren 
Literatur ersieht man gleich auf den ersten Seiten, wo von der alt- 
römischen Inschrift gehandelt wird (8. 2f.3), die 1899 auf dem Forum 
nächst dem Jlapis niger gefunden wurde, dann vom Ius Papirianum 
(S.4f. 1 u. 5), wobei allerdings Mitteis, Zeitschr. d. Sav.-St. XXIV, 419f. 
übersehen ist, und insbesondere von den XlI-Tafeln, in deren Bewertung 
sich der Verf. der konservativen Kritik anschließt (S.5ff.). Vgl. über 
diese Frage, die die Romanistik in den letzten Jahren seit Pais’ und 
Lambert’s Schriften lebhaft beschäftigt hat, jetzt auch noch eingehend 
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Binder, Die l’lebs (1909) 8. 4884}. mit gleich konservativem Endergeb- 
nis. So ist überhaupt schon manches Neue im letzten Jahre hinzu- 
gekommen. Während der Verf. die italienische treffliche Sammlung 
der vorjustinianischen Quellen, die uns vor kurzem Riccobono und 
Baviera vorlegten und woran der unvergeßliche Contardo Ferrini noch 
mityewirkt hat, wenigstens zum Teil noch benutzen konnte (vgl. S. 227), 
mußten Bruns Fontes noch nach Ausgabe 6 zitiert werden (7. A. be- 
besorgt von Gradenwitz 1909). Auch die Krüger’'sche Neuausgabe von 
Institutionen und Digesten (1909) war dem Verf. (S. 148) noch nicht 
bekannt geworden, ebenso nicht die neue italienische Taschenausgabe 
der Digesten, die im Herbst 1908 zu erscheinen berann. All’ das zeigt 
Leben und Wirken auf ron:anistischem Wissensgebiete und besonders 
die italienischen Kollegen sind fleißig und erfolgreich an der Arbeit. 
Ich schließe mit nochmaligem Hinweis anf den Wert des Handbuchs, 
insbesondere dessen Literaturangaben, unter denen nur hier und da 
etwas vermißt werden mag. Daß die Papyrologie so eingehend ge- 
würdigt ist (vgl. u.a. S. 182f., 187£., 191f., namentlich 201— 204), ver- 
dient noch unseren besonderen Dank. 
München. Leopold Wenger. 


Andre Fliniaux, Le Vadımonium. Paris 1908. VII u. 
165 8. 


Ein in der römischen Prozeßrechtsliteratur viel erwähntes Thena, 
das freilich oft mehr gelegentlich gestreift und mit einer nıehr oder 
winder wohl erwogenen Behauptung abgetan, als eingehend behandelt 
wurde, hat sich Fliniaux, ein talentvoller Schüler Girard’s, dem auch 
der Dank ausgesprochen ist, im vorliegenden Buche ausgesucht. Ich 
schicke voraus, daß der Verf. mit den bei Girard-Schülern gewöhnten 
guten auch insbesondere deutschen Literaturkenntnissen ausgestattet 
ist und auch in der Quellenbehandlung es nicht an der gebotenen Vor- 
sicht und Unisicht fehlen läßt. 

In der Frage selbst wesentlich Neues zu bringen, ist natürlich 
ungemein schwierig. Stehen doch Praes, Vas, Vindex gerade in 
nenerer Zeit mitten in rechtshistorischer Diskussion. Es ist dem Verf. 
nicht entgangen, daß auch die Frage der Anfänge der Sponsio, und 
weiterliin der Entwickelung des Begriffs der Obligation überhaupt 
dabei nicht außer Acht gelassen werden können. Es ist dabei ein gut 
möglicher Entwickelungsgedanke, den Vas als Garanten, Einsteher, 
Hafter aufzufassen, aus dessen Haftung und des Beklagten Schuld sich 
später das klassische Vadimonium mit Schuld und Haftung des Vadi- 
moniumleistere entwickelte, wozu dann eine akzessorische Bürgenhaf- 
tung (vadimonium cum satisdatione) treten konnte (vgl. p.38). Gut ver- 
wertet sind vergleichsweise germanistische Forschungen (z. B. p. 9), 
und auch die Beobachtung über griechisches Bürgschaftsrecht (p. 32 
n. 2) stimmt mit den seither bekannt gewordenen Ergebnissen von 
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Partsch, Griech. Bürgschaftser. I. Während ich, um eine Einzelheit zu 
nennen, die Unvererblichkeit der Vas-Haftung dem Verf. gerne zugebe 
(p. 15), so halte ich den Mangel jedes Regresses des verhafteten Vas 
gegen den Schuldner, für den er eingestanden, wie dies F. bis zur lex 
Publilia annimmt, für recht unwahrscheinlich (p. 15f. n.3). Man lese 
jetzt Partsch 274. 

Der erste Teil des Buchs beschäftigt sich mit der — wie Verf. 
wohl weiß — fast durchweg hypothetischen Stellung der vades und 
gar der subvades in der Legisaktionenzeit; der zweite behandelt das 
Vadimonium des Formularprozesses mit verständiger und meist zu- 
treffender Würdigung der Arten, Voraussetzungen und Wirkungen des 
Vadimoniums, der dritte Teil endlich erledigt kurz die cautio iudicio 
sisti der Digesten Justinians.. Der bedeutendste ist der zweite Teil. 
Hier finden auch das sizilische Vadımonium und jene Erklärungen auf 
Papyrus ausführliche Besprechung, die ich seinerzeit (Rechtshist. 
Papyrusstud. 1902) als vadimonienartige Gebilde angesprochen habe. 
Der Verf. sucht da nach einer Abgrenzung des Bereichs der dicarum 
scriptio und des xarayweıouds-Verfahrens vom Vadımonium. Er denkt 
jenes als das reguläre Verfahren, dieses als Ergänzung, und zwar zu- 
nächst für den Fall, als die Konventsliste schon geschlossen ist und 
nachher noch durch freie Vereinbarung der Parteien eine Sache auf 
diesem Konvent verhandelt werden soll (p. 144), dann aber auch für 
den Fall, als eine Sache vor eın anderes Gericht als den lokal zustän- 
digen Konvent durch Parteienübercinkunft gebracht werden soll. (p. 146). 
Freilich besteht bei dieser möglichen Lösung die Frage, ob außer der 
ja auch im Interesse der Geschäftsgebarung des Konventrichters durch 
Schluß der Liste festgestellten und zu übersebenden Zahl von Kon- 
ventsfällen ohne weiteres von den Parteien neue Fälle gebracht werden 
konnten. Verf. hält die Bejahung der Frage für nicht bedenklich 
(p. 147 n.l). 

Das Thema erfordert natürlich wiederholte Stellungnahme zu 
prozessualen Problemen; der Verf. geht ihnen nicht aus dem Wege, 
freilich bleiben uns manchmal die Gründe einer Stellungnahme vor- 
enthalten. So bei der schwierigen Frage der Judexernennung im Ver- 
fahren wegen domum revocatio (p. 124f. n.2 a. E.); so insbesondere 
bei der vom Verf. wie ein Dogma behandelten Ansicht, daß der Magistrat 
eine bloß passive Rolle in der Legisaktionenzeit spielte. Wer daran 
nicht glaubt, wird auch die daraus p. 38f. gezogene Konsequenz ab- 
lehnen, daß das Vadimonium in seiner neuen Gestalt als Stipula- 
tion irgendwie mit einer neuen prozeßleitenden Gewalt des Magistrats 
seit der lex Aebutia zusammenhänge. Daß im klassischen Prozeß ein 
Vadımonium behufs Gestellung des Beklagten zum Schwurgerichts- 
termin vom Kläger augenscheinlich nicht begehrt wurde, begründet F. 
richtig mit der Annahme der Kontumazialfolge für den Fall des Aus- 
bleibens des Beklagten (p. 108/10). Vgl. Wlassak, Absentia in Pauly- 
Wissowa 1, 121. Wenn der Verf. mehrfach betont, daß ein Schluß 
aus dem ägyptischen auf das klassisch-römische Prozeßverfahren unzu- 


Literatur. 485 


lässig sei (p. 148 n.2 u. a.a.0.), so hat er da natürlich Recht, aber 
übersehen, daß ich mir die Sache auch nicht anders dachte. Warum 
ich hypothetische Analogieschlüsse zog, ist Papyrusstud. 72f. und ander- 
wärts auseinandergesetzt. 

Schließlich noch ein Tadel, den ich nicht zu unterdrücken ver- 
mag, zumal er den Verf. nur indirekt trifft. Bei der Sorgfalt, mit der 
das Buch gearbeitet ist, fällt die Unkorrektheit des griechischen Drucks 
doppelt auf. Man zähle einmal die fehlenden und fehlerhaften Ak- 
zente etc. im Text p. 149. Ich zählte deren 37 in den 11 Zeilen! Da 
braucht man wahrlich kein Schulpedant zu sein, um das etwas arg zu 
finden. 


München. Leopold Wenger. 


Pollack, Erich, Dr. jur., Der Majestätsgedanke im römischen 
Recht. Eine Studie auf dem Gebiet des römischen Staats- 
rechts. Leipziger Inaug. Diss. Leipzig 1908. XX u. 208 8. 


Eine juristische Dissertation, die sich die ausführliche Behand- 
lung eines staatsrechtlichen Themas auf römisch-rechtlichem Gebiete 
zum Ziele setzt, ist gewiß unter heute üblichen Dissertationen ein 
weißer Rabe. Dem Verf. darf das Zeugnis ausgestellt werden, daß er 
mit großem Eifer seiner Aufgabe nachgegangen ist und die Literatur 
eingehend berücksichtigt, die Quellen selbständig bearbeitet hat. Sein 
Streben, den „Majestätsgedanken“ als treibendes Moment im römischen 
Staatsrecht hinzustellen und die Idee des souveränen Staates auch für 
das antike Rom zu vindizieren, hat ihn auch mit der modernen staats- 
rechtlichen Literatur vertraut gemacht. Majestas, das Zauberwort, mit 
dem er die Grundidee des römischen Staatsrechts zu erfassen glaubt, 
ist dem Verf. „die bis zur Vollendung gesteigerte Einheit der inneren 
Gestaltung“ (S. 2), sprachlich und sachlich der „Zustand des "majorem 
esse’ und die durch diesen Zustand geschaffene Überlegenheit vor anderen“. 
Er sieht in der majestas einen einheitlichen Begriff, der im Staatsrecht 
(1. Teil der Arbeit, 8. 3—143) und nicht anders im Strafrecht (II. Teil, 
S. 144—208) in Erscheinung trete. Und diesen einheitlichen Begriff, 
der früher da gewesen als die Vokabel, mit Inhalt zu erfüllen, ist des 
Verf. Aufgabe. Wenn dabei die einzelnen Erscheinungsformen der 
majestas vor uns ausgebreitet werden, so soll das keinen anderen Sinn 
haben, als wenn uns Mommsen die Funktionen des doch einheitlichen 
Imperiums aufzählt: es ist der Versuch einer Spektralanalyse des un- 
gebrochenen Worts und Begriffs. Der Verf. hat den Aufbau seiner 
Arbeit gut fundiert, er hat sich — vornehmlich aus Mommsen — ein 
starkes staatsrechtliches Rüstzeug geholt. Er greift möglichst weit 
aus sachlich und zeitlich. Da erscheint ihm die Majestas in der 
Autorität des höchsten Gottes und auf Erden des pater familias, des 
Interpreten des göttlichen Willens, der Majestät wie die Gottheit selbst 
habe (S. 23). Bei der Ausmalung der religiös fundierten väterlichen 
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Gewalt hätte der Verf. aus Fustel de Coulanges, La cite antique 
(deutsch von P. Weiß 1907) manche stützende Argumente holen können. 
Die majestas des Hausvaters, die patria potestas, schlägt ihm die Brücke 
zur majestas populi Romani (S.26). Es wird vielleicht mancher Leser 
mit mir eher anschließend an die Magistratsgewalt denken wollen; 
aber der Verf. will diese berabdrücken gegenüber der Volksmajestät 
(vgl. S. 102), wenngleich er selbst anerkennt, daß die Urform der. 
Staatsverfassung dem Römer die Monarchie scheinen mußte (S. 113). 
Momnisen hat uns aber doch so sinnig daran gemahnt, daß Romulus 
nach der römischen Überlieferung eher da war als sein Stadtstaat, und 
uns gezeigt, daß wohl die Magistratur ohne Mitwirkung von Volk 
und Senat wirken kann, nicht aber Volk und Senat ohne jene. Den 
eigentümlichen Gegensatz zwischen Volks- und Magistratsmajestät 
schildert P. S. 117, aber wenn er in der Revolution gegen das König- 
tum den Kampf des „souveränen“ populus gegen sein höchstes Organ 
sieht, so ist damit m. E. — allerdings ganz im Sinne der römisch- 
republikanischen Jurisprudenz (vgl. S. 119£.?) — der „souveräne popwlus“ 
rückdatiert. So hätte ich die schöne Schilderung der majestas magis- 
tratus lieber vor der der Volksmajestät gesehen. Nicht ohne Grund 
handelt Mommsen von der Magistratur in allen Zeiten im ersten und 
zweiten, von Bürgerschaft und Senat aber erst im dritten Bande seines 
monumentalen Werkes. Wenn speziell in der Schilderung der Majestät 
des Prinzeps das hellenistische Element in der Darstellung des Verf.'s 
zurücktritt (S. 125ff.), so hat er damit für Rom und Italien mehr Recht 
als für das Reich, das auch den Osten umspannt — ein Unterschied, 
der P. auch nicht entgangen ist. 

Des Verfs Lieblingsidee, die das ganze Buch durchzieht, ist aber 
die, wie schon bemerkt, vorangestellte Idee der Volksmajestät. Er 
glaubt sie, bewußt den modernrechtlichen Ausdruck anwendend, als 
Volkssouveränität bezeichnen zu dürfen: als „Unabhängigkeit nach 
Außen und Überordnung nach Innen*® (8. 34). So teilt sich für ihn 
natürlich die Darstellung in die Lehre von der völkerrechtlichen (S. 31 ff.) 
und von der staatsrechtlichen (S. 76 ff.) Souveränität. Aber dürfen wir 
den Begriff fürs antike öffentliche Recht überhaupt verwenden ? 
Wenn wir des Verf.s bejahende Position besehen, so müssen wir 
zwischen Völkerrecht und internem Staatsrecht scheiden. Daß es ein 
Völkerrecht in unserm Sinne in der antiken Welt nicht gab, ist Verf. 
geneigt zuzugestehen (S. 36), und so wie er die Dinge formuliert 
kann mun von völkerrechtlicher Souveränität des römischen Volks 
immerhin sprechen: Götteraustausch (S. 38ff.), Kriegsrecht (S. 40 ff.) 
und Bündnisrecht (S.49 ff), Recht der völkerrechtlichen Verträge 
(S. Ti ff), und insbesondere das Gesandtschaftsrecht (S. 67ff.) lassen sich 
so gut darstellen. 

Aber ich kann meine Konzession an den Standpunkt des Verf.s 
auf die „staatsrechtliche Souveränität“ Roms (8. 76 fl.) nicht erstrecken, 
sofern darunter wirklich das verstanden werden soll, was die moderne 
Staatslehre darunter begreift. Denn die Darstellung Jellineks, Allgem. 
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Staatslehre 394 ff. (ich folge dem Verf. im Zitat nach der 1. Aufl.) über 
die Entstehung des dem antiken Staat unbekannten Souveränitäts- 
begritfs im modernen Staate balte ich nicht für erschüttert. Hier 
liegen die Dinge im antiken und modernen Staat doch ganz anders; 
kann man auf völkerrechtlichem Gebiete über die Gegensätze hinweg- 
sehen, die innere Entwicklungsgeschichte des modernen Staates ist zu 
verschieden von der der antiken Polis. Ich brauche nur an den 
fundamentalen Gegensatz der Stellung der heidnischen Religionen zu 
ihren Staatswesen und der christlichen Kirchen zu den christlichen 
Staaten zu erinnern. 

So möchte ich sagen, daß der Verf. schön geschildert hat, was 
im juristisch nicht scharf faßbaren und im Laufe der Entwicklung 
schwankenden Begriffe majestas enthalten ist — aber die Identifizierung 
mit unseren Souveränitätsbegriffe vermeiden. 

Der Verf. hat aber auch das Verdienst, auf die staatsrechtliche 
Seite des Majestätgedankens hingewiesen zu haben, die der strafrecht- 
lichen mindestens nequivalent ist, mag auch diese in der bisherigen 
Literatur fast ausschließlich behandelt worden sein. 

Von dieser majestas, soferne sie im römischen Strafrecht ihren 
Niederschlag zeigt, handelt der zweite Teil des Buchs. Wenn auch 
der Ausdruck crimen majestatis als kriminalrechtlicher Begriff erst 
relativ jungen Datums ist und der ausgehenden Republik angehört, 
so ist es doch sehr ansprechend, den Unterschied zwischen der 
perduellio, dem uralten Stautsdelikt, und dem crimen majestatis, nur in 
prozeßualen Gegensätzen zu suchen, bis jenes alte Delikt mit seinem 
typischen Duoviralverfahren in dem jüngeren aufging. Daß bei dieser 
Entwicklung, auf deren geschilderte Einzelheiten hier einzugehen der 
Raum verbietet, das kornelische Majestätsgesetz eine besondere Rolle 
spielt, ist nur natürlich (S. 191 ff). Mit der abschließenden Schilde- 
rung, wie in der nachaugusteiscbeu Zeit der Schutz der Majestät der 
Magistratur, die Augustus noch vorschwebt, in den Schutz der Majestät 
der Person übergeleitet wird (8. 206 ff.), mag man sich gerne einver- 
standen erklären, wenngleich gerade hier mancher mehr Ausführlich- 
keit gewünscht hätte Für uns ist in vieler Hinsicht gerade diese 
Epoche die interessanteste. 


München. 7: 0: Leopold Wenger. 


Hippolyte'Pissard, Les questions pr&judicielles en Droit 
Romain. Paris 1907. IV u. 2428. | 


Auch diese Arbeit stammt aus der Schule Girard's, die jetzt in 
manchen dankenswerten Arbeiten sich um den römischen Prozeß be- 
müht. Wie der Titel des Buches zeigt, hat sich Pissard ein Thema 
gestellt, für dessen Beantwortung die Quellen nicht zuviel abgeben 
und das demnach auch in der Literatur verhältnismäßig wenig be- 
sprochen worden ist. Zwar freilich Bülow’s Arbeiten und Lenel's 
Ediktsforschungen haben uns manche Schriften erspart, die vielleicht 
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Gewalt hätte der Verf. aus Fustel de Coulanges, La cite antique 
(deutsch von P. Weiß 1907) manche stützende Argumente holen können. 
Die majestas des Hausvaters, die patria potestas, schlägt ihm die Brücke 
zur majestas populi Romani (S.26). Es wird vielleicht mancher Leser 
mit mir eher anschließend an die Magistratsgewalt denken wollen; 
aber der Verf. will diese herabdrücken gegenüber der Volksmajestät 
(vgl. S. 102), wenngleich er selbst anerkennt, daß die Urform der 
Staatsverfassung dem Römer die Monarchie scheinen mußte (S. 113). 
Momnisen hat uns aber doch so sinnig daran gemahnt, daß Romulus 
nach der römischen Überlieferung eher da war als sein Stadtstaat, und 
uns gezeigt, daß wohl die Magıstratur ohne Mitwirkung von Volk 
und Senat wirken kann, nicht aber Volk und Senat ohne jene. Den 
eigentümlichen Gegensatz zwischen Volks- und Magistratsmajestät 
schildert P. S. 117, aber wenn er in der Revolution gegen das König- 
tum den Kampf des „souveränen“ populus gegen sein höchstes Organ 
sieht, so ist damit m. E. — allerdings ganz im Sinne der römisch- 
republikanischen Jurisprudenz (vgl. S. 119f.3) — der „souveräne populus“ 
rückdatiert. So hätte ich die schöne Schilderung der majestas magis- 
tratus lieber vor der der Volksmajestät gesehen. Nicht ohne Grund 
handelt Mommsen von der Magistratur in allen Zeiten im ersten und 
zweiten, von Bürgerschaft und Senat aber erst im dritten Bande seines 
monumentalen Werkes. Wenn speziell in der Schilderung der Majestät 
des Prinzeps das hrllenistische Element in der Darstellung des Verf.'s 
zurücktritt (S. 125ff.), so hat er damit für Rom und Italien mehr Recht 
als für das Reich, das auch den Osten umspannt — ein Unterschied, 
der P. auch nicht entgangen ist. 

Des Verfs Lieblingsidee, die das ganze Buch durchzieht, ist aber 
die, wie schon bemerkt, vorangestellte Idee der Volksmajestät. Er 
glaubt sie, bewußt den modernrechtlichen Ausdruck anwendend, ais 
Volkssouveränität bezeichnen zu dürfen: als „Unabhängigkeit nach 
Außen und Überordnung nach Innen* (8.34). So teilt sich für ihn 
natürlich die Darstellung in die Lehre von der völkerrechtlichen (S. 31 ff.) 
und von der staatsrechtlichen (8. 76 ff.) Souveränität. Aber dürfen wir 
den Begriff fürs antike Öffentliche Recht überhaupt verwenden ? 
Wenn wir des Verf.s bejahende Position besehen, so müssen wir 
zwischen Völkerrecht und internem Staatsrecht scheiden. Daß es ein 
Völkerrecht in unserm Sinne in der antiken Welt nicht gab, ist Verf. 
geneigt zuzugestehen (S. 36 ?), und so wie er die Dinge formuliert 
kann man von völkerrechtlicher Souveränität des römischen Volks 
immerhin sprechen: Götteraustausch (S. 38ff.), Kriegsrecht (S. 40 ff.) 
und Bündnisrecht (S. 49 ff), Recht der völkerrechtlichen Verträge 
(S. 71#F), und insbesondere das Gesandtschaftsrecht (S. 67fl.) lassen sich 
so gut darstellen. 

Aber ich kann meine Konzession an den Standpunkt des Verf.s 
auf die „staatsrechtliche Souveränität‘ Roms (8. 76 fi) nicht erstrecken, 
sofern darunter wirklich das verstanden werden soll, was die moderne 
Staatslehre darunter begreift. Denn die Darstellung Jellineks, Allgem. 
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Staatslehre 394 ff. (ich folge dem Verf. im Zitat nach der 1. Aufl.) über 
die Entstehung des dem antiken Staat unbekannten Souveränitäts- 
begritfs im modernen Staate halte ich nicht für erschüttert. Hier 
liegen die Dinge im antiken und modernen Staat doch ganz anders; 
kann man auf völkerrechtlichem Gebiete über die Gegensätze hinweg- 
sehen, die innere Entwicklungsgeschichte des modernen Staates ist zu 
verschieden von der der antiken Polis. Ich brauche nur an den 
fundamentalen Gegensatz der Stellung der heidnischen Religionen zu 
ihren Staatswesen und der christlichen Kirchen zu den christlichen 
Staaten zu erinnern. 

So möchte ich sagen, daß der Verf. schön geschildert hat, was 
im juristisch nicht scharf faßbaren und im Laufe der Entwicklung 
schwankenden Begriffe majestas enthalten ist — aber die Identifizierung 
mit unserem Souveränitätsbegriffe vermeiden. 

Der Verf. hat aber auch das Verdienst, auf die staatsrechtliche 
Seite des Mujestätgedankens hingewiesen zu haben, die der strafrecht- 
lichen mindestens aequivalent ist, mag auch diese in der bisherigen 
Literatur fast ausschließlich behandelt worden sein. 

Von dieser majestas, soferne sie im römischen Strafrecht ihren 
Niederschlag zeigt, handelt der zweite Teil des Buchs. Wenn auch 
der Ausdruck crimen snajestatis als kriminalrechtlicher Begriff erst 
relativ jungen Datums ist und der ausgehenden Republik angehört, 
so ist es doch sehr ansprechend, den Unterschied zwischen der 
perduellio, dem uralten Stautsdelikt, und dem crimen majestatis, nur in 
prozeßualen Gegensätzen zu suchen, bis jenes alte Delikt mit seinem 
typischen Duoviralverfahren in dem jüngeren aufging. Daß bei dieser 
Entwicklung, auf deren geschilderte Einzelheiten hier einzugehen der 
Raum verbietet, das kornelische Majestätsgesetz eine besondere Rolle 
spielt, ist nur natürlich (S. 191 ff... Mit der abschließenden Schilde- 
rung, wie in der nachaugusteischeu Zeit der Schutz der Majestät der 
Magistratur, die Augustus noch vorschwebt, in den Schutz der Majestät 
der Person übergeleitet wird (8. 206 ff.), mag man sich gerne einver- 
standen erklären, wenngleich gerade hier mancher mehr Ausführlich- 
keit gewünscht hätte Für uns ist in vieler Hinsicht gerade diese 
Epoche die interessanteste. 


München. "0 Leopold Wenger. 


Hippolyte'Pissard, Les questions pr&judicielles en Droit 
Romain. Paris 1907. IV u. 2428. | 


Auch diese Arbeit stammt aus der Schule Girard's, die jetzt in 
manchen dankenswerten Arbeiten sich um den römischen Prozeß be- 
müht. Wie der Titel des Buches zeigt, hat sich Pissard ein Thema 
gestellt, für dessen Beantwortung die Quellen nicht zuviel abgeben 
und das demnach auch in der Literatur verbältniswäßig wenig be- 
sprochen worden ist. Zwar freilich Bülow’s Arbeiten und Lenel's 
Ediktsforschungen haben uns manche Schriften erspart, die vielleicht 
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quantitativ bedeutender geworden wären. Aber die Arbeit des Verfs. 
zeigt uns doch, daß intensive Beackerung des Bodens auch hier noch 
manche Frucht bringen kann. Das Buch ist, soweit ich nachprüfte, 
in Hinsicht auf Quellen und Literatur mit aller wünschenswerten Sorg- 
falt abgefaßt. 

Zunächst freilich scheint es dem Leser, als fehlten große leitende 
Gedanken und verliere sich der Verf. vielfach in Detailmalerei. Aber 
bei näherem Zusehen wird man dem Autor gerechter und weiß ihm 
Dank, daß er aus dem spröden Stoff noch soviel zustande gebracht 
hat. Er betont gleich im Vorwort sein Bestreben nach mehr rechts- 
historischer Erkenntnis der Entwickelung als dogmatischer Darstellung 
und diesem Programm bleibt die Arbeit treu. 

Praejudicium ist eine vorangehende Entscheidung (decision anterı- 
eure), die zu einer folgenden gewisse Beziehungen hat und auf sie 
einen gewissen Einfluß übt. Die Art der Beziehungen und des Ein- 
flusses kann nun sehr verschieden sein. Nevativ äußert sich das 
Praejudizialrecht in den „praejudicia prohibes“, von denen der Haupt- 
teil des Buchs (p. 25—198) handelt: Eine Rechtsfrage darf nicht vor einer 
andern erledigt werden. Umgekehrt müssen die „pragudicia obliga- 
toires‘“, von denen p. 199—224 gehandelt wird, vor gewissen anderen 
Rechtsfragen beantwortet sein. 

P. geht den juristischen Problemen nicht aus dem Wege, die bei 
Behandlung seines Themas vorerledigt sein müssen , oder zu denen er 
doch jedenfalls Stellung nehmen muß. Da aber begegnet ihm gleich 
zu Anfang eine große Schwierigkeit, die der Leser mehr empfindet, 
als sie sich den Verf. eingestehen will. Er fragt sich nach dem Stande 
des Praejudizialrechts in der Legisaktionenzeit. Da gab es keine Ex- 
zeptionen, es gab kein Mittel, die Praejudizialfrage dem Judex auf 
dem später beliebten Weg zu unterbreiten. Nun sagt sich der 
Verf. selbst, daß dann, will man nicht die Möglichkeit unzulässiger 
Praejudizien für diese Epoche ganz ausschalten — wozu sich auch 
P. nicht entschließen kann — nichts anderes übrig bleibt, als dem 
Prätor ein Denegationsrecht zuzugestehen, das im Sinne der Hint- 
anhaltung der Entscheidung der Frage a vor Entscheidung der 
Frage b funktionieren müßte. Das wird jeder gerne zugestehen, der 
in Jurisdiktionsmagistrat auch vor der aebutischen Lex keinen bloßen 
Zuschauer sieht, vor dem sich die Legisaktion abspielt. Aber P. hat 
es nicht so leicht. Er hat später (p. 36f.) eine — wie er p.37 n.1 
selbst mitteilt, von Girard übernommene — eigene Ansicht über das 
Nebeneinandervorkomnıen von Exzeption und Denegation zur Ver- 
hütung eines Praejudizes aufgestellt, und diese Ansicht geht dahin, 
daß es der Prätor, seiner (nach P.) neuen Macht seit der Prozeßreform 
noch nicht recht bewußt, erst vorgezogen habe, mit Exzeptionen zu 
arbeiten und später erst von Denegationen ausgiebigen Gebrauch 
machte. Wohl versucht er es, den ihm selbst fühlbaren Widerspruch 
aufzuklären, so insbesondere, da er dem Prätor in der älteren Epoche 
das Denegationsrecht nur in gewissen vom Gesetze vorgesehenen Fällen 
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zugesteht (p. 19). Aber sollte bei Annahme des überhaupt schon vor- 
handenen Denegationsrechts und dessen Neususdehnung seit der Prozeß- 
reform jener ‘schüchterne’ Versuch mit Exzeptionen zum Ziel zu kom- 
men, sehr wahrscheinlich sein? Dieser Einwand bleibt, wenn nıan 
auch mit Lenel (Ed. ?91) Aufnahme von Exzeptionen in die Formel 
durch den Prätor von amtswegen für zulässig hält. Aber was der 
Verf. im wohldurchdachten Kapitel II über le deeret et Pexception pre- 
judiciels sonst sagt, wird viel mehr Zustimmung finden; daß weder 
Bülow’s noch v. Velsen’s Theorie des Verhältnisses beider Institute 
haltbar seien und daß sich überhaupt keine logisch scharfe Grenze 
ziehen lasse (p. 33, 41). So betrachtet der Verf. zuerst die in den 
Quellen vorkommenden exceptiones praejudiciales nach Voraussetzungen, 
Anwendungsfällen und Wirkungen. Da nimmt natürlich die exceptio 
quod praesjudicium hereditati non fiat den breitesten Raum ein (p. 42 
bis 99) und in diesen Abschnitt wiederum die Bedeutung dieser Ex- 
zeption für die Kompetenz des Zentumviralgerichts. Wenn da der 
Verf. bemerkt, daß Zweck der: exceptio nicht allein der war, das Zen- 
tumviralgericht für die Hereditatis Petitio ausschließlich zuständig zu 
machen, so hat er gewiß Recht. Unsere Exzeption hat auch noch 
andere Funktionen (vgl. p. 65ff.) erfüllt. Aber was p. 63! gegen Wlassak 
bemerkt wird, ist, wenn ich den Verf. richtig verstehe, mißverständ- 
lich. Warum soll der Kläger und Beklagte dieses Gericht nicht haben 
ablehnen können? Jener bekam eben keine andere Rechtshilfe und 
dieser wurde indefens: damit war gegen Ungehorsam genügend vor- 
gesorgt. 

Bei Schilderung der Wirkungen der exc. praejudicialis spielt die 
Entwicklung der exceptio rei judicatae vel in judicium deductae (vgl. 
Lenel Ed.? 486fl.) stark herein (p. 129 ff. u. 140ff.).. In beiden Fällen 
bandelt es sich um verschiedene Rechtsmittel, die den Kläger zum 
selben Ziele führen könnten: um, wie P. (p. 141f.) im Anschluß an Affolter 
sagt, tatsächliche oder logische Identität zweier Klagen. Um die 
Folgen der Theorie der eadem quaestio für den Fall zu vermeiden, als 
der Kläger die unwichtigere vor der wichtigeren Klage angestellt hätte, 
diente auch die Präjudizialexzeption (p. 143). 

Es wurde schon bemerkt, daß P. auch das Praejudizialdekret in 
den Bereich seiner Ausführungen einbezieht und — m. E. mit Recht — 
die Möglichkeit einer reinlichen Scheidung zwischen seiner Anwendung 
und der der Exzeptionen in Abrede stellt. Das Dekret wieder kann 
die Form der Denegation haben, ehedem der zu verhindernde Prozeß 
begonnen, und des Judicare vetare nach erfolgtem Prozeßbeginn (p. 194). 

Jch habe nur einiges aus der inhaltsreichen Arbeit herausgreifen 
können, aber es mag genügen, um den Leser darüber zu informieren, 
was er im Buche suchen darf. 


München. Leopold Wenger. 
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Otto Lenel, Das Edictum perpetuum. Ein Versuch zu 
seiner Wiederherstellung. Zweite verbesserte Auflage. 
Leipzig 1907. Tauchnitz. S® -- XXVI und 550 SS. 
24 M.!) 


Es ist ein seltenes Fest in unserer Wissenschaft und eine schöne 
Ehrung für den Verf. einer rechtsgeschichtlichen Monographie, wenn 
sein Werk noch ein Vierteljahrhundert nach seinem ersten Erscheinen 
eine Neuauflage findet. Ein solches Ereignis gewinnt noch an Be- 
deutung, wenn dieses Vierteljahrhundert eine volle Umwälzung der 
Arbeitsbedingungen und Arbeitsmethoden erlebt hat, wie es bei uns 
der Fall war mit der Emanzipierung der rechtshistorischen Studien 
von den modernen Bedürfnissen der gemeinrechtlichen Anwendung des 
römischen Rechtes und mit dem Übergang zu neuen historischen und 
juristischen Arbeitsmethoden. Nur ein Führer der geistigen Bewegung, 
der die Umwälzung mit heraufführte und heute Überschau über die 
geleistete Arbeit hält, konnte es wagen, auf ein Werk zurückzugreifen. 
das vor 25 Jahren an die Öffentlichkeit trat. Nur ein Werk, das vor 
allen anderen die moderne Behandlung der klassischen römischen 
Quellen begründet hat, konnte dieses Wagnis vertragen. 

Lenel nennt die neue Ausgabe eine ‚verbesserte Auflage‘. Dem 
entspricht, daß die äußere Anlage des Werkes, die Gliederung bis auf 
wenige Einzelheiten, ja der größte Teil des Textes der neuen Ausgabe 
mit der 1. Auflage gemeinsam sind. Das Buch hat das Gepräge be- 
halten, das ‘der Augenblick seines Erscheinens ihm aufdrückte. Damals 
sollte es die Resultate der monographischen Interpolationenforschungen 
des Verf. zusanımenfassen und die Arbeitsweise, die dort ihre Proben 
abgelegt hatte, auf das gesamte Material des Ediktsrechtes anwenden. 
Die erste Auflage gab das Schlußwort zu der langen Polemik, in der 
Lenel die älteren unvollkomnıenen Rekonstruktionsmethoden bekämpft 
und verbessert hatte. Aus dieser ursprünglichen Bedeutung ist dem 
Buche die ständige Richtung der Darstellung auf die Kritik von 
Rudorffs ‚Edictum perpetuum‘ verblieben, wie andererseits die den 
Leser fortreißende Macht der jungen Lehre, welche mit einleuchtender 
einfacher Arbeitsweise zu einer stolzen Reihe grundlegender Fest- 
stellungen gelangte und in der Palingenesie der klassischen Kommen- 
tare die längst vergeblich gesuchten klassischen Rechtsbildungen unter 
der byzantinischen Verbrämung wiederfand.. Auch über der neuen 
. Auflage liegt noch die Stimmung jener Tage der großen Erkenntnis- 
freude, in denen Lenel am Anfang der 80er Jahre seine neuen Forsch- 
ungen der gelehrten Welt vorlegte und von vornherein vorwiegend 
freudige Zustimmung fand. Um den Preis dieses alten von bestem 
wissenschaftlichem Optimismus beherrschten Gepräges wollen wir gem 


!) Die sehr umfangreiche Rezension befindet sich schon seit August d. J. 
in den Händen der Redaktion und kann nur wegen Raummangels im 
heurigen Bande nicht vollständig erscheinen. Die Fortsetzung folgt im 
nächstjährigen. (Anm. d. Red.) 
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die unbedeutenden Äußerlichkeiten in Kauf nehmen, welche der 
klassizistische Purismus, der unter Wlassaks Führung die moderne 
Auffassung der klassischen Rechtsbegriffe mit gutem Grund revidierte, 
in einem Werke der jüngsten Zeit bemerken würde, Nur ganz ver- 
einzelt hat sich wohl die ältere vor Wlassak herrschende Auffassung 
der prozessualen Begriffe noch in den Ausführungen der neuen Aufl. 
praktisch geltend gemacht: so z.B. in der Darlegung über die in 
integrun restitutio gegen Verlust des Rechtes statt gegen Aktionen- 
verlust (8. 122f.), so in der Beziehung der litis contestatio in D. 6, 1, 45 
auf das interdietum editum (8. 438 A. 6). 

Neu an der zweiten Aufl. ist alles, was den Fortschritten der 
Forschungsmethode und des Forschungsbetriebes Rechnung trägt. Also 
zunächst die Entwicklung der einzelnen Fragen, welche Lenel selbst 
in seiner Palingenesia und dann in den späteren Einzelstudien wie in 
der französischen Ausgabe, die hier kurz als edit zitiert wird, weiter- 
führte. Wie viel Licht diese neueren Studien über verwickelte Fragen 
wie den Noxalprozeß, die a° prohibitoria, die fraudatorischen Rechts- 
geschäfte, den vindex usw. verbreitet haben, das bedarf keines be- 
wundernden Wortes mehr. Den besonderen Ausdruck unseres Dankes 
fordert nur die umfangreiche Kleinarbeit, welche die 2. Aufl. in der 
sorgfältigen Auswertung der Palingenesia geleistet hat. Was diese 
Neuarbeit praktisch bedeutet, kann nur der ermessen, der das gesante 
in den Anmerkungen zitierte Quellenmaterial der beiden deutschen 
und der französischen Ausgabe mit der Palingenesia in der Hand nach- 
vergleicht. Trotz der sorgfältigen Berücksichtigung, welche das &dit 
den Ergebnissen der Palingenesia angedeihen ließ, war es mehrfach 
vorgekommen, daß das edit eine Meinung reproduzierte, die von der 
Palingenesia nicht mehr voll aufrecht erhalten war. Solchen Un- 
stimmigkeiten, welche die Detailarbeit anmerkte, hat nun die 2. Aufl. 
abgeholfen; sie gewinnt gleichzeitig neue Schlüsse aus der breiteren 
Grundlage, welche die Palingenesia der gesamten Juristenschriften, 
auch derjenigen außerhalb der Ediktskommentare, schuf. 

Neben der gewaltigen Arbeitsleistung, welche Lenel selbst mit 
nimmermüder Selbstkritik und in stetem Vorwärtsstreben über einmal 
gefundene Lösungen hinaus vollbrachte, kommt dem Umfang nach 
wenig in Betracht, was die neue Aufl. fremder Anregung verdankt. 
Allerdings baben ja Erörterungen, wie die von Girard, Karlowa, Naber, 
Wlassak vielfach den Verf. zu Meinungsänderungen veranlaßt. Von neu 
ausgeschöpften Quellenkreisen sind insbesondere die Basilikenscholien 
zum großen Teil dank Hinweisen der Literatur zur Berücksichtigung 
gelangt, und gegenüber diesen Quellen der Spätzeit ist auch L.'s 
grundsätzlicher Standpunkt anders geworden.!) Bei der Verwertung 
der griechischen Papyri hatte der Verf. infolge der sorgfältigen Sammel- 
arbeit unserer jungen Erklärungsliteratur kaum eine Gelegenheit, un- 
beachtete Quellen in die Darstellung zu verweben oder bekannten 


Y) Richtig unterstrichen von Riccobono, bulletino 20 (1908) p. 99t. 


490 Literatur. 


Otto Lenel, Das Edietum perpetuum. Ein Versuch zu 
seiner Wiederherstellung., Zweite verbesserte Auflage. 
Leipzig 1907. Tauchnitz. 8° -- XXVI und 550 SS. 
24 M.') 


Es ist ein seltenes Fest in unserer Wissenschaft und eine schöne 
Ehrung für den Verf. einer rechtsgeschichtlichen Monographie, wenn 
sein Werk noch ein Vierteljahrhundert nach seinem ersten Erscheinen 
eine Neuauflage findet. Ein solches Ereignis gewinnt noch an Be- 
deutung, wenn dieses Vierteljahrhundert eine volle Umwälzung der 
Arbeitsbedingungen und Arbeitsmethoden erlebt hat, wie es bei uns 
der Fall war wit der Emanzipierung der rechtshistorischen Studien 
von den modernen Bedürfnissen der gemeinrechtlichen Anwendung des 
römischen Rechtes und mit dem Übergang zu neuen historischen und 
juristischen Arbeitsmethoden. Nur ein Führer der geistigen Bewegung, 
der die Umwälzung mit heraufführte und heute Überschau über die 
geleistete Arbeit hält, konnte es wagen, auf ein Werk zurückzugreifen. 
das vor 25 Jahren an die Öffentlichkeit trat. Nur ein Werk, das vor 
allen anderen die moderne Behandlung der klassischen römischen 
Quellen begründet hat, konnte dieses Wagnis vertragen. 

Lenel nennt die neue Ausgabe eine ‚verbesserte Auflage‘. Dem 
entspricht, daß die äußere Anlage des Werkes, die Gliederung bis auf 
wenige Einzelheiten, ja der größte Teil des Textes der neuen Ausgabe 
mit der 1. Auflage gemeinsam sind. Das Buch hat das Gepräge be- 
halten, das ‘der Augenblick seines Erscheinens ihm aufdrückte. Damals 
sollte es die Resultate der monographischen Interpolationenforschungen 
des Verf. zusammenfassen und die Arbeitsweise, die dort ihre Proben 
abgelegt hatte, auf das gesamte Material des Ediktsrechtes anwenden. 
Die erste Auflare gab das Schlußwort zu der langen Polemik, in der 
Lenel die älteren unvollkommenen Rekonstruktionsmethoden bekämpft 
und verbessert hatte. Aus dieser ursprünglichen Bedeutung ist dem 
Buche die ständige Richtung der Darstellung auf die Kritik von 
Rudorffs ‚Edictum perpetuum‘ verblieben, wie andererseits die den 
Leser fortreißende Macht der jungen Lehre, welche mit einleuchtender 
einfacher Arbeitsweise zu einer stolzen Reihe grundlegender Fest- 
stellungen gelangte und in der Palingenesie der klassischen Kommen- 
tare die längst vergeblich gesuchten klassischen Rechtsbildungen unter 
der byzantinischen Verbrämung wiederfand.. Auch über der neuen 
Auflage liegt noch die Stimmung jener Tage der großen Erkenntnis- 
freude, in denen Lenel am Anfang der 80er Jahre seine neuen Forsch- 
ungen der gelehrten Welt vorlegte und von vornherein vorwiegend 
freudige Zustimmung fand. Um den Preis dieses alten von bestem 
wissenschaftlichem Optimismus beherrschten Gepräges wollen wir gern 
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die unbedeutenden Äußerlichkeiten in Kauf nehmen, welche der 
klassizistische Purismus, der unter Wlassaks Führung die moderne 
Auffassung der klassischen Rechtsbegriffe mit gutem Grund revidierte, 
in einem Werke der jüngsten Zeit bemerken würde. Nur ganz ver- 
einzelt hat sich wohl die ältere vor Wlassak herrschende Auffassung 
der prozessualen Begriffe noch in den Ausführungen der neuen Auf. 
praktisch geltend gemacht: so z.B. in der Darlegung über die in 
integrunm restitutio gegen Verlust des Rechtes statt gegen Aktionen- 
verlust (S. 122f.), so in der Beziehung der litis contestatio in D. b#, 1, 45 
auf das interdietum editum (8. 438 A. 6). 

Neu an der zweiten Aufl. ıst alles, was den Fortschritten der 
Forschungsmethode und des Forschungsbetriebes Rechnung trägt. Also 
zunächst die Entwicklung der einzelnen Fragen, welche Lenel selbst 
in seiner Palingenesia und dann in den späteren Einzelstudien wie in 
der französischen Ausgabe, die hier kurz als edit zitiert wird, weiter- 
führte. Wie viel Licht diese neueren Studien über verwickelte Fragen 
wie den Noxalprozeß, die a® prohibitoria, die fraudatorischen Rechts- 
geschäfte, den vindex usw. verbreitet haben, das bedarf keines be- 
wundernden Wortes mehr. Den besonderen Ausdruck unseres Dankes 
fordert nur die umfungreiche Kleinarbeit, welche die 2. Aufl. in der 
sorgfältigen Auswertung der Palingenesia geleistet hat. Was diese 
Neuarbeit praktisch bedeutet, kann nur der ermessen, der das gesamte 
in den Anmerkungen zitierte Quellenmaterial der beiden deutschen 
und der französischen Ausgabe mit der Palingenesia in der Hand nach- 
vergleicht. Trotz der sorgfältigen Berücksichtigung, welche das edit 
den Ergebnissen der Palingenesia angedeihen ließ, war es mehrfach 
vorgekommen, daß das Edit eine Meinung reproduzierte, die von der 
Palingenesia nicht mehr voll aufrecht erhalten war. Solchen Un- 
stimmigkeiten, welche die Detailarbeit anmerkte, hat nun die 2. Aufl. 
abgeholfen; sie gewinnt gleichzeitig neue Schlüsse aus der breiteren 
Grundlage, welche die Palingenesia der gesamten Juristenschriften, 
auch derjenigen außerhalb der Ediktskommentare, schuf. 

Neben der gewaltigen Arbeitsleistung, welche Lenel selbst mit 
nimmermüder Selbstkritik und in stetem Vorwärtsstreben über einmal 
gefundene Lösungen hinaus vollbrachte, kommt dem Umfang nach 
wenig in Betracht, was die neue Aufl. fremder Anregung verdankt. 
Allerdings haben ja Erörterungen, wie die von Girard, Karlowa, Naber, 
Wlassak vielfach den Verf. zu Meinungsänderungen veranlaßt. Von neu 
ausgeschöpften Quellenkreisen sind insbesondere die Basilikenscholien 
zum großen Teil dank Hinweisen der Literatur zur Berücksichtigung 
gelangt, und gegenüber diesen Quellen der Spätzeit ist auch L.'s 
grundsätzlicher Standpunkt anders geworden.') Bei der Verwertung 
der griechischen Papyri hatte der Verf. infolge der sorgfältigen Sammel- 
arbeit unserer jungen Erklärungsliteratur kaum eine Gelegenheit, un- 
beachtete Quellen in die Darstellung zu verweben oder bekannten 
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Urkunden eine neue Bedeutung für die Auslegung des Ediktsrechte 
zuzuweisen. Aber wie verhältnismäßig wenig die Mitarbeit der Zeit- 
genossen auf die gegenwärtige Ausgestaltung des großen Rekonstruk- 
tionsversuches entscheidenden Einfluß übte —, wie wenig die Auf- 
nahme fremder Beobachtungen neben dem Unfang eigener Forscher- 
arbeit ins Gewicht fiel, das wird nirgends fühlbarer als dort, wo Lenel 
selbst wieder das Erkenntnismittel handhabt, das nach ihm so viele 
andere verwandt, vervollkommnet und manchmal gemißbraucht haben: 
die Interpolationenforschung. Gewiß war auch hier manche Feststel- 
lung nach den Studien von Eisele, Gradenwitz und nach mancher 
italienischen Arbeit nur zu übernehmen. Aber wie oft bleibt dem 
Autor, der die Interpolationsfrage aufwarf, nur das Verdienst der ersten 
Anregung, aus welcher Lenel dann ein eigenes neues Bild gewann! 
Die große neue Leistung des edit wie der neuen 2. Aufl. ist es, plan- 
mäßig die Interpolationsfrage für das gesamte ediktale Material ge- 
stellt zu haben. Und es ist eine Freude zu sehen, zu welcher Schärfe 
die Empfindung für die Echtheit der Sprache und des Satzbaues der 
Klassiker sich auch bei dem Meister seit den Jugendtagen der Inter- 
polationenforschung geschärft hat, zu welcher annähernden Sicherheit 
die Benutzung des philologischen Argumentes neben der juristischen 
Erwägung führen kann. 


Die Erkenntnis der großen Bedeutung, welche in unseren Quellen 
der byzantinische Einschlag hat, hat Lenels Rekonstruktion freier ge- 
stellt gegenüber manchem Text, der zu einer Mehrheit zusamnıen- 
stimmender Tatsachen in unversöhnlichem Gegensatze steht. Anderer- 
seits füblte der Verf. selbst am besten, wie brüchig die Bausteine sind, 
aus der wir versuchen müssen das alte Gebäude des Ediktsrechtes 
wieder aufzurichten. So ist an mancher Stelle des Buches der scharfe 
Ton der Zuversicht, den der junge Lenel im berechtigten Gefühl seiner 
überlegenen Arbeitsweise anschlug, gemildert; aus mancher Behaup- 
tung ist eine Hypothese geworden; manche Auffassung hat den Zusatz 
erhalten, daß auch eine andere Ausgestaltung als sie Lenel lehrt, nach 
den Zeugnissen der Quellen möglich bleibt. Neben der Stimmung der 
großen Erkenntnisfreude klingt aus Lenels Werk heute auch der 
andere Ton, den die exakte historische Quellenkritik in jedem Zweige 
des Wissens vom antiken Leben zum Anschlag bringen muß: wie in 
den Tagen Böckhs und Meier-Schömanns für die altgriechische Rechts- 
und Verfassungsgeschichte, ist heute für die Arbeit am klassischen 
römischen Ediktsrecht das Bewußtsein der Führer!): “Unser Wissen 
ist nichts, wir lauschen allein dem Gerüchte”. 

Der Darstellung im edit war der Vorwurf gemacht worden, daß 
sie die neu entstandene Literatur nicht ausnütze.!) Auch der 2. Aufl. 
gegenüber wird sich ja mancher darüber beklagen, daß Verf. nicht 
ausführlich genug auf seine Meinung einging und jede Aufstellung der 


1) Vgl. auch Mitteis, Röm. Privatrecht I, p. VlIs. — ?) A. Audibert, 
Nourv. rev. hist. 1901 p. 642f. 
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ins Unendliche wachsenden internationalen Literatur nicht widerlegte, 
wenn er sie sich nicht zu eigen machte. Berechtigt wären solche 
Klagen kaum gegenüber der neuen Aufl. Sie gibt die Bibliographie, 
soweit ich sehe, in den wesentlichen Erscheinungen und bis zu den 
letzten noch während des Druckes bevorstehenden Publikationen. 
Eine ausführliche Auseinandersetzung mit allen Autoren für jede Frage 
hätte den Umfang des Werkes ins Unmögliche gesteigert. Deshalb 
sind wir dem Verf. für die knappe Fassung Jder Noten dankbar. Diese 
kurzen Nennungen der gesamten Literatur sind zugleich ein schönes 
Bekenntnis der wissenschaftlichen Solidarität, die deutsche, franzö- 
sische und italienische Gelehrte in der Arbeit für die romanistischen 
Forschungsziele vereint. Die Isolierung, in der die Gelehrten der 
Nationen dereinst auf diesem Gebiete arbeiteten, bat gerade für das 
Ediktsrecht praktische Folgen gehabt, indem Alibrandi’s wichtige Bei- 
träge zur Rekonstruktion des Ediktes in Deutschland unbeachtet 
blieben. Gegenüber diesem wichtigen Vorgänger hat Lenel jetzt eine 
Ebrenpflicht erfüllt durch die Hinweise, die besonders in dem Titel 
‘de bonorum possessionibus’ die Forschungen Alibrandi’s verzeichnen. 

Wenn wir im Folgenden zunı Überblick über die einzelnen 
Lehren gehen, welche der neuen Aufl. neue Beiträge verdanken, kann 
es sich nicht darum handeln, einzelne Punkte herauszugreifen und in 
Form des kritischen Referates zu erörtern. In der Erkenntnis der Be- 
deutung, welche die neue Ausgabe des ‘Edikts’ für unseren Wissens- 
zweig hat, gab die Redaktion dem Verfasser dieser Zeilen den Auftrag, 
möglichst ins Einzelne gehend, die wissenschaftliche Entwickelung zu 
skizzieren, welche die Fragen des gesamten Ediktsrechtes durch die 
neue Ausgabe von Lenel’s Edikt erfahren haben. Der Ref. wollte in 
erster Linie dankbar bekennen, was er durch die 2. Aufl. des Werkes 
gelernt hat. Er wollte die Aufmerksamkeit der gelehrten Welt auf 
alle die Punkte lenken, in denen dıe neue Aufl. zu neuen Fassungen 
der alten Lehren und zu neuen Ergebnissen der Forschung fortschreitet. 
Dazu war der ins Einzelne gehende Überblick nötig, über dessen Um- 
fang der Referent ebenso wie die Redaktion erschrak. 

Während L. bisher unmittelbar in die Besprechung der Edikts- 
kommentare und der Materienfolge des Ediktes eintrat, steht heute 
eine einleitende Bemerkung über die urkundliche Ausgestaltung des 
Edictum perpetuum an der Spitze. Zu der dunkelen Frage, ob aus 
Julians Hand eine oder mehrere Redaktionen des edictum perpetuum 
hervorgingen, wird als gesicherte Anschauung vorgetragen: Julian 
selbst habe ein edictum praetoris urbani, eines praetoris peregrini, ein 
drittes als edictum provinciale fixiert!) Gaius habe den offiziellen 
Text des letzteren in den libri ad edictum provinciale kommentiert, 
vielleicht um gleichzeitig das gesamte Ediktsrecht in seiner Anwen- 
dung auf die provinzialen Verhältnisse darzustellen. Aber so deutlich 


!) So schon P. Krüger, Gesch. d. Quellen 87; Girard manuel* 53f.; 
anders Kipp, Gesch. d. Quellen 5U; Jörs bei Birkmeyer! p. 79. 
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Urkunden eine neue Bedeutung für die Auslegung des Ediktsrechts 
zuzuweisen. Aber wie verhältnismäßig wenig die Mitarbeit der Zeit- 
genossen auf die gegenwärtige Ausgestaltung des großen Rekonstruk- 
tionsversuches entscheidenden Einfluß übte —, wie wenig die Auf- 
nahme fremder Beobachtungen neben dem Umfang eigener Forscher- 
arbeit ins Gewicht fiel, das wird nirgends fühlbarer als dort, wo Lenel 
selbst wieder das Erkenntnismittel handhabt, das nach ibm so viele 
andere verwandt, vervollkommnet und manchmal gemißbraucht haben: 
die Interpolationenforschung. Gewiß war auch hier manche Feststel- 
lung nach den Studien von Eisele, Gradenwitz und nach mancher 
italienischen Arbeit nur zu übernehmen, Aber wie oft bleibt dem 
Autor, der die Interpolationsfrage aufwarf, nur das Verdienst der ersten 
Anregung, aus welcher Lenel dann ein eigenes neues Bild gewann! 
Die große neue Leistung des edit wie der neuen 2. Aufl. ist es, plan- 
mäßig die Interpolationsfrage für das gesamte ediktale Material ge- 
stellt zu haben. Und es ist eine Freude zu sehen, zu welcher Schärfe 
die Empfindung für die Echtheit der Sprache und des Satzbaues der 
Klassiker sich auch bei dem Meister seit den Jugendtagen der Inter- 
polationenforschung geschärft hat, zu welcher annähernden Sicherheit 
die Benutzung des philologischen Argumentes neben der juristischen 
Erwägung führen kann. 


Die Erkenntnis der großen Bedeutung, welche in unseren Quellen 
der byzantinische Einschlag hat, hat Lenels Rekonstruktion freier ge- 
stellt gegenüber manchem Text, der zu einer Mehrheit zusammen- 
stimmender Tatsachen in unversöhnlichem Gegensatze steht. Anderer- 
seits fühlte der Verf. selbst am besten, wie brüchig die Bausteine sind, 
aus der wir versuchen müssen das alte Gebäude des Ediktsrechtes 
wieder aufzurichten. So ist an mancher Stelle des Buches der scharfe 
Ton der Zuversicht, den der junge Lenel inı berechtigten Gefühl seiner 
überlegenen Arbeitsweise anschlug, gemildert; aus mancher Behaup- 
tung ist eine Hypothese geworden; manche Auffassung hat den Zusatz 
erhalten, daß auch eine andere Ausgestaltung als sie Lenel lehrt, nach 
den Zeugnissen der Quellen möglich bleibt. Neben der Stimmung der 
großen Erkenntnisfreude klingt aus Lenels Werk heute auch der 
andere Ton, den die exakte historische Quellenkritik in jedem Zweige 
des Wissens vom antiken Leben zum Anschlag bringen muß: wie in 
den Tagen Böckhs und Meier-Schömanns für die altgriechische Rechtas- 
und Verfassungsgeschichte, ist heute für die Arbeit am klassischen 
römischen Ediktsrecht das Bewußtsein der Führer!): “Unser Wissen 
ist nichts, wır lauschen allein dem Gerüchte”. 

Der Darstellung im edit war der Vorwurf gemacht worden, daß 
sie die neu entstandene Literatur nicht ausnütze.!) Auch der 2. Aufl. 
gegenüber wird sich ja mancher darüber beklagen, daß Verf. nicht 
ausführlich genug auf seine Meinung einging und jede Aufstellung der 


1) Vgl. auch Mitteis, Röm. Privatrecht I, p. Vils. — ?) A. Audibert, 
Nouv. rev. hist. 1901 p. 642f. 
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ins Unendliche wachsenden internationalen Literatur nicht widerlegte, 
wenn er sie sich nicht zu eigen machte. Berechtigt wären solche 
Klagen kaum gegenüber der neuen Aufl. Sie gibt die Bibliographie, 
soweit ich sehe, in den wesentlichen Erscheinungen und bis zu den 
letzten noch während des Druckes bevorstehenden Publikationen. 
Eine ausführliche Auseinandersetzung mit allen Autoren für jede Frage 
hätte den Umfang des Werkes ins Unmögliche gesteigert. Deshalb 
sind wir dem Verf. für die knappe Fassung Jder Noten dankbar. Diese 
kurzen Nennungen der gesamten Literatur sind zugleich ein schönes 
Bekenntnis der wissenschaftlichen Solidarität, die deutsche, franzö- 
sische und italienische Gelehrte in der Arbeit für die romanistischen 
Forschungsziele vereint. Die Isolierung, in der die Gelehrten der 
Nationen dereinst auf diesem Gebiete arbeiteten, hat gerade für das 
Euliktsrecht praktische Folgen gehabt, indem Alibrandi’s wichtige Bei- 
träge zur Rekonstruktion des Ediktes in Deutschland unbeachtet 
blieben. Gegenüber diesem wichtigen Vorgänger hat Lenel jetzt eine 
Ebrenpflicht erfüllt durch die Hinweise, die besonders in dem Titel 
‘de bonorum possessionibus’ die Forschungen Alibrandi’s verzeichnen. 

Wenn wir im Folgenden zum Überblick über die einzelnen 
Lehren gehen, welche der neuen Aufl. neue Beiträge verdanken, kann 
es sich nicht darum bandeln, einzelne Punkte herauszugreifen und in 
Form des kritischen Referates zu erörtern. In der Erkenntnis der Be- 
deutung, welche die neue Ausgabe des ‘Edikts’ für unseren Wissens- 
zweig hat, gab die Redaktion dem Verfasser dieser Zeilen den Auftrag, 
möglichst ins Einzelne gehend, die wissenschaftliche Entwickelung zu 
skizzieren, welche die Fragen des gesamten Ediktsrechtes durch die 
neue Ausgabe von Lenel’s Edikt erfahren haben. Der Ref. wollte in 
erster Linie dankbar bekennen, was er durch die 2. Aufl. des Werkes 
gelernt hat. Er wollte die Aufmerksamkeit der gelehrten Welt auf 
alle die Punkte lenken, in denen dıe neue Aufl. zu neuen Fassungen 
der alten Lehren und zu neuen Ergebnissen der Forschung fortschreitet. 
Dazu war der ins Einzelne gehende Überblick nötig, über dessen Um- 
fang der Referent ebenso wie die Redaktion erschrak. 

Während L. bisher unmittelbar in die Besprechung der Edikts- 
kommentare und der Materienfolge des Ediktes eintrat, steht heute 
eine einleitende Bemerkung über die urkundliche Ausgestaltung des 
Edictum perpetuum an der Spitze. Zu der dunkelen Frage, ob aus 
Julians Hand eine oder mıiehrere Redaktionen des edietum perpetuum 
hervorgingen, wird als gesicherte Anschauung vorgetragen: Julian 
selbst habe ein edictum praetoris urbani, eines praetoris peregrini, ein 
drittes als edictum provinciale fixiert!) Gaius habe den offiziellen 
Text des letzteren in den libri ad edictum provinciale kommentiert, 
vielleicht um gleichzeitig das gesamte Ediktsrecht in seiner Anwen- 
dung auf die provinzialen Verhältnisse darzustellen. Aber so deutlich 


) So schon P. Krüger, Gesch. d. Quellen 87; Girard manuel* 53f.; 
anders Kipp, Gesch. d. Quellen 50; Jörs bei Birkmeyer ! p. 79. 
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das provinziale Ediktsrecht aller Provinzen eine materiell-rechtliche 
Einheit aufwies!), wird doch aus Gaius’ Kommentar alleın die Existenz 
einer autbientischen Urkunde des Reichsprovinzialediktes nicht mit 
Sicherheit zu erweisen sein. Statt wie Ulpian an die Sätze eines fort- 
laufenden Textes, knüpft eben Gaius an eigene Paraphrasen der Edikte 
an ?), und daß diese Paraphrasen nur einen offiziellen Text des Reichs- 
provinzialedikts umschrieben, ist nicht wahrscheinlich, wenn neben 
dem proconsul auch der pravtor als der Magistrat erscheint, dessen 
Ediktsworte und Praxis erläutert werden.?) 

Unbestreitbar bildet der gesumte Kdiktsstoff, wie er aus der 
julianischen Redaktion hervorging, eine materielle Einheit, und ın 
diesem Sinne war und ist er Gegenstand von Ls. Rekonstruktion. Die 
Juristenschriften, welche deren Grundlage bilden, sind seit edit unter 
veränderten Gesichtspunkten gruppiert. Den eigentlichen Erläuterungen 
in den Kommentaren des Gaius, Ulpian, Paulus stellt L. die ‚Schriften 
des Julianischen Systens‘ gegenüber, ohne daß*) mit diesem Sammel- 
namen Julian als Begründer dieses Systems bezeich!et werden soll. 
Gemeint sind mit dieser zweiten Gruppe die Digesten-, Responsen- und 
Quaestionenwerke, Hilfsmittel zweiten Ranges, weil sie ohne strengen 
Anschluß an den ediktalen Text dessen Materien nur mit Auswahl 
behandeln, andererseits oft fremde Gerenstände hereinziehen. Wenn 
so die Digesten Julians nicht mehr — wie in der 1. Aufl. — Rekon- 
struktionsbasis 3. e. S. sind, beruht Ls. Rekonstruktion darum doch 
nicht auf schmalerer Grundlage. Vielmehr hat die neue Autlage nun- 
mehr die Ergebnisse der ganzen Palingenesia verwertet und befriedigt 
durch Ausnützung von Werken wie Pedius’, Pomponius’ Ediktskommen- 
taren, Papinians Quaestiones, Scaevolas Digesten einen Wunsch der 
Kritik. Aber im einzelnen ist die Darstellung mannigfach verändert 
worden, seit L. zwischen den eigentlichen Kommentaren und Schriften 
des julianischen Systems scheidet (8.6. 9. 24. 140, 3. 304. 353. 494. 517). 

Die Darlegunsen über die Inskriptionen, ihre Korrektur, und die 
Folgerungen, die sich aus ihnen über die Systematik der einzelnen 
Schriften ergeben, sind nur weni; verändert. Die Eigentümlichkeiten 
der Maäterienfolge bei Gaius sind jetzt nicht mehr auf die wissen- 
schaftliche Selbständigkeit dieses Juristen zurückgeführt, sondern auf 
eine Eigentümlichkeit seiner Vorlage gegenüber den anderen offiziellen 
Ediktsredaktionen (9f.). Im Text wird jetzt5) angemerkt, daß auch 
andere Schriften als der paulinische und gajanische Kommentar die- 


1) Wohl schon lange vor Julian, vgl. meine ‘Schrittformel’ 8.981. — 
2) Zusammenstellung in meiner Abhandlung De l’Edit sur l’alienatio iudieii 
mutandi causa facta, Me&moire publie A l’occasion du Jubil€ de l’UÜniversite, 
Geneve 1909 p. 488. — ?°) fr. 76. D.3, 1,7. — fr. 82. D.27, 10,13. — 
fr. 130. D.9, 4, 15. — fr. 157. D.6, 2,8. — fr. 302. D. 29, 3,1. — fr. 300. 
D. 29, 4, 17. — *) Wie wirklich edit 1, 2 geschehen, wogegen Girard, nouv. 
rev. hist. 23, 133. 140. Dagegen lehnt L. 8. 11f. die Bedenken ab, welche 
Girard gegen die Einhaltung des „julianischen Systems“ durch Celsus, 
Marcellus, Tryphonin und Papinian geltend machte. — ®) Nach Girard und 
in teilweiser Polemik gegen diesen, p. Ilf. zu n. 4. 
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selbe Materienfolge wie diese an der wichtigen Stelle aufweisen, an 
welcher Julian (Buch 6—9) und Ulpian (Buch 15—23) auzenscheinlich 
eine Umordnung der Materien des Ediktes aus Gründen des Systems 
vornehmen. 

Auch in der neuen Aufl. hat L. es sichtlich vermieden, in die 
dunklen Fraren einzutreten, welche das grundsätzliche Verhältnis des 
edictum perpetuum zu der älteren Entwicklung des prätorischen 
Albunıs betreffen. Eın Zitat von Ferrinis Aufsatz über „ordinamento 
dell’ editto primo di Salvio Giuliano* (edit 1, 17, 2) konnte als Ab- 
lehnung von Wlassaks Hypothese ausgedeutet werden!), nach welcher 
erst Julian die einzelnen actiones neben und zwischen die sie ver- 
heißenden edieta gestellt habe. L. sagt jetzt ausdrücklich nur, daß 
sicher die Materienfolge der ediktalen Stoffe nicht erst von Julian 
stanıme, sondern schon in älteren Kommentaren wie in den wahr- 
scheinlich älteren Digesten des Celsus hervortrete. — Die Gliederung 
der Hauptabschnitte des Ediktes ist heute noch nach Rudorffs Eın- 
teilung aufgefasst, wie andererseits die Polemik gegen das Rudorftsche 
Einteilungsprinzip aufrechterhalten ist. Aber die eigene Deutung, 
welehe L. für das Verbältnis der beiden Abschnitte versucht, die Rudorft 
als Aktionen- und als Missionenab:chnitt bezeichnete, ist anders ge- 
worden. L. unterstreicht auch heute noch die Tatsache, daß der 
sog. Missionenabschnitt des Ediktes wesentlich iudicia recuperatoria 
enthielt — zu welchen die Detailausführung gegenüber der ersten 
Auflage mannigfach verändert ist.?) Aber für den Grundgedanken, 
welcher der Scheidung des sog. Aktionen- und Missionenabschnittes 
innewohnte, hat L. in den verschiedenen Auflagen verschiedene Ver- 
mutungen gehabt. War es der Gegensatz von iurisdictio und imperium ? 
Oder die gesetzliche Grundlage der iudicia im ersten Abschnitt gegen- 
über der Vorherrschaft der Amtsgewalt des Magistrates im zweiten? — 
Beide Hypothesen fanden sich nacheinander in der ersten deutschen 
Auflage und dann in der französischen Ausgabe. Beide wurden näch- 
einander mit Recht aufgegeben. Jetzt verzichtet L. darauf, für den Unter- 
schied der beiden Abschnitte eine römische Kategorienbildung zu finden. 
Wahrscheinlich sei die ordentliche von der schleunigen Rechtsbilfe ge- 
schieden. Die iudicia des sog. Aktionenabschnitts seien un Jen rerum 
actus gebunden, während die Rechtsbehelfe des anderen Abschnittes — 
missiones, cautiones, iudicia recuperatoria — jederzeit zu erlangen ge- 
wesen seien. Jedenfalls ist auch dieser Gesichtspunkt bei der Zu- 


1!) So Girard a.O. p. 161. — *) So ist seit edit nicht mehr behauptet, 
daß die ‚iudices‘ iın Freilieitsprozesse der Digesten byzantinische Interpolation 
für recuperatores sein müssen. Die prätorische Verheißung des iudicium 
recuperatorium im edictum de hominibus armatis coactisve wird auf die 
Worte Ciceros pro Tullio c. 3 $ 7 begründet. Gegen Girard wird in den 
Nachträgen (p. XLV) festgehalten, daß auch die a° iniuriarum der Klassiker 
noch regelmäßig durch Rekuperatoren entschieden wird. Neu wird darauf 
hingewiesen, daß gerade das einzig vielleicht rekuperatorische iudicium des 
sog. Aktionenabschnitts bei Gaius (fr. 32, 315) mit dem ganzen Titel ‚Jde 
religiosis‘ in den anderen Hauptabschnitt des Ediktes versetzt ist. 
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weisung der Materien in einen Abschnitt oder in den anderen nicht 
konsequent durchgeführt: schon die erste Aufl. beinerkte, daß mebrfach 
Stoffe durch eine sachliche Verwandtschaft mit einer Rubrik in einen 
Zusammenhang treten, dessen vermutlicher Grundgedanke nicht scharf 
auf sie zutrifft. 

Die geringen sachlichen Änderungen, welche die Besprechung 
des Ediktssystems im einzelnen aufweist, werden uns noch weiterhin 
beschäftigen. Hier sei nur auf Einzelheiten verwiesen: Lenel findet 
für das Wertprinzip, das Rudorff für die Reihenfolge der actiones in 
den Abschnitten nach der ökonomischen Wertschätzung des Streitob- 
jektes (Erbschaft, Grundstück, Sklave, Tier, bewegliche Sache) auf- 
stellte, jetzt einen neuen Beleg in der Umstellung, welche der Titel 
‘de religiosis’ in Gaius’ Kommentar erfahren hat. Zu Tit. XXVI. XXVII. 
XXXI der Rekonstruktion wird neu bemerkt, daß die Reihenfolge 
der Rubriken in diesen Titeln auch anders als bei L. gewesen sein 
könne. 

Für die folgende Übersicht der einzelnen Abschnitte werden 
ebenso die wichtigen Differenzen skizziert, welche die 2. Auflage gegen- 
über der ersten aufweist. "Tatsachen, welche Gemeingut der Forschung 
geworden oder durch die “Palingenesia’ schon fixiert sind, werden nicht 
registriert. 

Tit. I. nimmt wieder die Überschrift der 1. Aufl. auf: de his qui 
in municipia colonia fore iure dicundo praesunt. Das problematische 
Rubrum: ‘ad legem municipalem’ (so Pal. und &d.) fiel. 

83 wird in Ulp. 1, D. 39, 2,4,1 die Itp. enger als in Pal. Ulp. 
fr. 182 gefaßt. 

84. Seit edit schließt sich L. Pernice’s Interpolationsbehauptung 
für D. 11,4, 1,8 an. 

85. Bezüglich des Anknüpfungspunktes von D. 50, 16, 2.4 wird 
den Ausführunven Girards, nouv. rev. a.a.O. p. 143 widersprochen, und 
mit Alibrandi auf die Gleichsetzung von nomen und res in ]. Rubrıa 
c. XX 1.23, 24 verwiesen. 

8 6. Für das vadimonium Romam faciendum wird den Darlegungen 
von Mitteis-Wenger beigetreten, nach welchen dieses auf einen andern 
Gerichtsort abstellende Gestellungsversprechen nicht recuperatoribus 
suppositis stattgefunden haben kann. 

Tit.1I. Die Rubrik von D.2,1 steht seit &@dit hier als Titel- 
Überschrift. 

88. In dem Edikt ‘quod quisque iuris in alienum statuerit, ut 
ipse eodem iure utatur” wird nach Alibrandi eine Erwähnung der 
räumlichen Kompetenz des Prätors für wahrscheinlich gehalten, was 
aber in den Nachträgen (p. XIV) wieder mit einen Fragezeichen ver- 
sehen ist. 

89. In der Lehre der editio actionis ist seit Edit die neue An- 
schauung Lenel's verwertet, nach welcher sich das Edikt nicht auf 
das “formulam edere’ des Klägers bei der Litiskontestation, sondern 
auf eine außergerichtliche Ankündigung der bevorstehenden Anspruchs- 
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verfolgung bezog. Der Kläger, der nicht vor dem Termin in iure dem 
Beklagten den Gegenstand der Verhandlung samt der zu erbittenden 
actio ansagte, soll einen Rechtsnachteil unbekannter Natur (repro- 
missio decimae partis?) erlitten haben, der nicht nur darin bestand, 
daß die postulatio actionis als frivol zurückgewiesen wurde.!) Diese 
Lehre, die schon manche Zustimmung gefunden hat?), beruht wesent- 
lich auf der Auslegung von D.2,13,1,pr. L. verteidigt seine Auf- 
fassung gegen Wlassak, der?) Zweifel geäußert hatte: das “ultro con- 
tendere’ brauche nicht als Zeichen dafür angesehen zu werden, daß 
dem edere schon eine Verhandlung der streitenden Parteien vor dem 
Magistrat voraufgegangen sei; jenes anfängliche contendere könne 
außergerichtlich sein. Immerhin bleibt es mißlich, daß dieses Frag- 
ment die wichtigste Quellengrundlage für Lenel's Anschauung abgeben 
muß, obwohl es deutlich stark byzantinisiert ist: “nam aequissimum 
videtur’ hat Ulpian kaum geschrieben: er will ja keine neue Entschei- 
dung stützen, sondern einen ediktalen Rechtszustand erklären und 
solche rechtspolitische Erwägungen, die aus der Seele des Prätors 
heraus dargelegt werden, sind bei Ulpian stets vom Zeitpunkt der 
Präposition des Ediktes aus, also in der Vergangenheit, referiert.') 
Dieser feste Stil ist, soweit ich sehe, bei Ulpian nur hier unterbrochen.?) 
Nimmt man dazu das sicher ungewöhnliche ‚proinde‘ im Sinne ‚ex ea 
re‘ und den holprigen Satzbau am Ende von fr. 1 cit. pr., so wird die 
Beweiskraft der Stelle geringer. Das stärkste Argument Jenels ist 
aber wohl der Platz des Titels ‚de edendo‘ vor dem Titel über die 
Ladung. Wenn das edere actionem wirklich diese Stellung des Titels 
veranlaßte — und es bleibt kaum eine andere Möglichkeit — ist das 
außergerichtliche edere der actio noch vor der Ladung erwiesen. 


Bei der Auslegung von Cod. Just. 2, 1, 3. C.3, 9,1 wird seit edit 
die Möglichkeit offen gelassen, daß der überlieferte Text echt und die 
Konstitution auf das Beamtenverfahren zu beziehen ist. 


Die Darstellung des Argentarienediktes hat neben einer ver- 
schiedenen Gruppierung der Ediktsklauseln seit edit eine wichtige 
Verschiebung der Worte ‚quae ad se pertinet‘ im rekonstruierten 
Ediktstexte gebracht. Lenel hatte schon in der ersten Aufl. erkannt, 
daß sich das Edikt bei Ulp. D. 2, 13,4 pr. auf den Kalumnieneid des 
Edition Verlangenden bezog. Die dort sich findenden zitierten Worte 
hatte L. seinerzeit aus dem rekonstruierten Edikt gestrichen. Jetzt 
bezieht L. die fraglichen Worte eben auf den Wortlaut des Kalumnien- 
eides, der das rechtliche Interesse des Antragstellers versichert habe 


1) Dazu wird nach Wenger auch die exceptio doli in Cod. 2, 1,8 an- 


geführt. — ?) Lit. bei Wenger, artt. editio und formula, Pauly-Wissowa 
V, 1960f,, Sep.-Abdr. z. Art. formula p. 2b. — ?) Diese Zeitschrift 25, 
169, 1. — ®) D.3,3, 33,4; D. 14,3, 1 pr.: aequum praetori visum est. 


D. 2, 10, 1 pr.: aequissimum putavit praetor. D.7, 9, 1 pr.; D. 37, 12, 1 pr.; 

D. 43, 3,1, 2; D. 43, 20, 1, 39: aequissimum praetori visum est. — *) Vgl. 

sonst im Ediktskommentar: Ulp. fr. 658: sciebat; fr. 848: arbitratus est.; 

fr. 1304, 2: putavit fr. 1353, 25: voluisse; fr. 1564, 12: utilitas suasit. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte, XXX. Rom, Abt. 32 
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(D. 2, 13, 9, 3). In der Formel wegen Nicht-Edition sei eine Hervor- 
hebung dieses rechtlichen Interesses überflüssig gewesen. Mit dieser 
veränderten Auffassung verschiebt sich die Palingenesie des Ulpian- 
Kommentars. D. 2, 13, 6, 4—6 ist Formelkommentar, nicht Ausführung 
zum Ediktstext. In D. 2, 13, 6, 5 sei also ‚hanc formulam‘ statt ‚hoc edic- 
tum‘ wohl klassisch gewesen. 


811. Eines der meist verwickelten, an Problemen reichen Ge- 
biete von Ls. Ediktsforschung ist dauernd das prätorische Recht über 
den vindex gewesen. Wer die Reihe von Einzeldarstellungen über- 
schaut, die L. diesem Punkte gewidmet hat, steht vor einem schönen 
Beispiele feiner Kombinationsgabe, nimmermüder kritischer Forschung 
und umfassender Durchdringung des gesamten Materiale. Von der 
ersten Interpolationsbehauptung, welche den vindex im byzantinischen 
‚fideiussor iudicii sistendi causa‘ erkannte, bis zur 2. Aufl. haben Le. 
Anschauungen allerdings manche Wandlung erfahren. Mit der 
wechselnden Deutung der schmalen Quellenbasis wurde der Begründungs- 
akt der vindex-Haftung verschieden aufgefaßt. Nach der 1. Aufl. er- 
folgte die Verpflichtung des vindex in die Hand des Magistrates. Er 
sollte statt des reus dem Kläger in ius folgen, dort dem praetor, ähn- 
lich wie der praes, ein feierliches Gestellungsgelöbnis abgeben, das in 
klassischer Zeit formlos vor des Prätors Offizial geleistet worden sei. 
Daraus sei die Haftung für Stellung entsprungen. Der Prätor habe 
dann ein Exhibitionsdekret für bestimmten Termin erlassen, und bei 
Säumigkeit des vindex eine a°® in factum auf ‚quanti ea res erit‘ erteilt. 
Es war die Lehre, an welche Wenger noch neuerlich eine Auslegung 
hellenistischer Gestellungsversprechen aus dem römischen Ägypten 
knüpfte. Sie ruhte auf den bereinigten Stellen der einschlägigen 
Kommentarstücke, sowie auf Gai. 4,46; PaulI, 13a, 1a; Paul D. 12, 
2, 28,2. Die Palingenesia fügte Paul 1071 D.2, 11, 10 pr.; fr. 1113 
D. 17,1, 45, 3 und vermutungsweise Ulp. fr. 1373 D. 2, 6,4 hinzu. Von 
diesen Fragmenten sind in sicherer Beziehung zum vindex wohl nur 
diejenigen verblieben, welche durch die Inskriptionen den klassischen 
Kommentaren zur Rubrik ‚de in ius vocando‘ zugewiesen werden. Der 
Beleg für das Versprechen vor dem prätorischen oficium (D. 2,4, 17; 
Paul I 13a, 1a) entfiel!), da weder die Inskription in die vindex-Lehre 
weist, noch das ‚cavere‘ dort anders als auf eine Stipulation gedeutet 
werden muß, welche sichtlich nicht die notwendige Verpflichtungsform 
für den vindex war. D.12, 2, 25, 2 wurde wohl schon in Paling. 
Paul. fr. 281 nicht mehr auf die a° in factum gegen den vindex ge- 
deutet, und das edit gab auf Nabers Widerspruch die Beziehung auf 
den vindex ganz auf. Wenn diese Stelle vielmehr deutlich vom ‚prae- 
stare oportere‘ einer a° ex stipulatu aus dem vadimonium auf,Lucium 
Titium sisti‘ spricht, wird wohl auch das ‚antequam praestem‘ in D. 17, 1, 
45,3 auf diese Formel zu deuten sein. Bei D. 2; 6, 4 bleibt nur die 
Stellung inı Digestentitel 2,6 ein Wahrscheinlichkeitsgrund für die 


1) Anders freilich Wenger, Rhistor. Pap. Stud. 9. 
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klassische Beziehung zum vindex. Der Fall gehört eher zum vadi- 
monium (vgl. Ulp. fr. 1694, D.2, 11, 9, 1). Jedenfalls war der Stand- 
punkt der 1. Aufl. unhaltbar geworden. Das edit lehnte ihn wie die 
‚Defensionstheorie‘ Nabers!) ab. Das defendere, das der vindex für 
den reus leistet (D.2, 4, 22, 1, Gai. ad XII Tab. lib. 1) sei in dem 
Einschreiten des vindex beim Ladungsakt allein gegeben. Der vindex 
habe dem Kläger in ius folgen müssen und dort das Recht gehabt, für 
die Gestellung des reus vadiımonium zu leisten. Weigerte er sich, 
diese Verpflichtung zu übernehmen, so hube der Prätor sogleich ein 
Exhibitionsdekret auf bestimmten Termin erlassen, bei dessen Ver- 
säumung der vindex gehaftet habe. Dieses vadimonium des vindex 
batte keine sichere Quellengrundlage, wenn auch L. hier, wie wohl 
schon in der Palingenesia (not. ad Paul. fr. 281) sicher zu Recht an 
die Möglichkeit gedacht hatte, daß der vindex seine Gestellungshaftung 
ausdrücklich in Form des vadımonium erklären kann.. Aber nunmehr 
hat L. überhaupt die Vorstellung aufgegeben, daß der vindex not- 
wendig dem Ladenden habe in ius folgen müssen. Mit Recht wird 
diese Konsequenz aus Braßloffs Beobachtung gezogen, daß keineswegs 
das Exhibitionsdekret des Magistrates stets unmittelbar nach dem Auf- 
treten des Vindex und dem Entstehen seiner Haftung erfolgte. Be- 
gründet wird nach der jetzigen Auffassung Lenels die prätorische 
Haftung des vindex durch sein Eintreten beim Ladungsakt. Sein Da- 
zwischentreten, welches dem in ius vocans den Beklagten entführt, 
erzeugt seine Haftung?), ohne daß nach dem Stande der Quellen etwas 
über eine notwendig rechtsgeschäftliche Übernahme dieser Haftung 
zu erkennen wäre. Eine Pflicht zur sofortigen Gerichtsfolge besteht 
für den vindex nicht. Auf Grund seines außergerichtlichen Dazwischen- 
tretens allein erfolge, wenn der reus nicht zu haben sei, in ius vocatio 
des vindex, Erlaß des Exhibitionsdekrets und bei Ausbleiben des reus 
die Erteilung der a° in factum gegen den Bürgen. Die Einzelheiten, 
welche dem Exbibitionsdekret unmittelbar vorausgehen, wird man sich 
j% bei dem Schweigen der Quellen auch anders ausmalen können, — 
jedenfalls ist aber mit Lenels jetziger Auffassung m. E. eine recht 
wahrscheinliche Darlegung der Rolle des vindex gefunden. Sie kann 
eine erhebliche Stütze aus der allgemeinen Rechtsvergleichung ge- 
winnen; denn was hier als römisches Vindex-Recht dargestellt wird, 
ist im wesentlichen die typische Gestalt der primitiven Gestellungs- 
bürgschaft zum Rechtsgang, wie sie in griechischen und germanischen 
Rechten als Urrecht zugrunde liegt.?) Wo der ergriffene Beklagte 


!) Mnemosyne n. 8. 21, 371ff. — ?) Die bei Kohler, Shakespeare 247 
zusammengetragenen Belege beziehen sich allerdings auf die Befreiung des 
Schuldgefangenen und die Hemmung der Vollstreckung eines Gläubigers. 
Aber am Anfang der römischen Rechtsentwicklung muß doch auch der 
Gedanke gewesen sein, daß der vindex das künftige Objekt einer Zwangs- 
vollstreckung in die Person dem ladenden Kläger entführt hatte. — 
®) v. Amira, Nordgerm. Obligationenrecht II 183fl. Vgl. mein Griech. Bürg- 
schaftsrecht 1, 127. 
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nicht in eine staatlich organisierte vorsorgliche Haft geführt und der 
Bürge deshalb erst vor dem Beamten gestellt wird!), tritt er bei dem 
Ladungsakt zwischen die Parteien. Daher ist der Gedanke, daß der 
Bürge den reus dem Zugriff ‚entreißt‘ (dpaıpeioda:) auch in den griechi- 
schen Quellen belegt ?), analog dem ‚personam defendere‘ des vindex, 
der nach seinem Namen dem Zugriff ‚Gewalt bietet‘, im Augenblick, 
wo der in ius vocans von der Befugnis Gebrauch machen will: ‚manum 
endo iacito‘.?) Eine sofortige Gerichtsfolge des außergerichtlich ge- 
stellten Bürgen ist auch in der Rechtsvergleichung kaum irgendwo 
nachzuweisen. Die Eigenart des römischen vindex besteht nur darin, 
daß in klassischer Zeit der vindex nicht notwendig ein schuldrechtliches 
Einstandsversprechen abgibt, wie es in der griechischen öyyvy und dem 
germanischen Bürgengelöbnis deutlich vorliegt. In diesem Punkte, der 
die altzivile Form der vindex-Haftung betrifft, besteht gegenwärtig 
wohl noch das dunkelste Problem der Lehre.*) 


Interessant ist Ls. Stellungnahme zu den hellenistischen Ge- 
stellungsbürgschaften der ägyptischen Papyri, die keine ‚nachweisbare 
Beziehung auf den vindex haben‘. Wenger, rhist. Pap. St. 24ff. hat in 
diesen Urkunden bekanntlich vindexartige Gestellungsbürgschaften 
gesehen und mehrere Forscher haben dieser Auffassung zugestimmt.®) 
Ref. behält sich ein Eingehen auf diese Frage für eine andere 
Stelle vor. 


Die Erläuterung der Edikte über in ius vocatio und vindex weist 
kleine Veränderungen auf: Im Edikt D.2, 8, 2, 2 wird die Klausel 
‚eumve quem in potestate haberet‘ als interpoliert bezeichnet und die 
von Eisele behauptete Interpolierung des ‚vel‘ dahingestellt gelassen. 
Das Edikt über Nichtannahme eines beliebigen vindex spreche von 
‚nahen Angehörigen‘ des Klägers, nicht von ‚Respektspersonen‘. In der 
intentio der formula in factum wegen unerlaubter in ius vocatio 
(Gai. 4, 46) wird nicht mehr ‚contra meum edictum‘ als Text der 
einzelnen Formel vermutet, sondern — mit Zimmern und Bethmann- 
Hollweg — der Name des zur Zeit der Ladung amtierenden Prätors. 
So verschwindet eine der Stellen, an denen Wlassaks Lehre sich im 
Gegensatz zu Ls. Formelrekonstruktionen befunden hatte: nach Wlassak 
sprechen ja in der Formel die Parteien zum Richter, nicht der Prätor. 
Endlich fällt neben einigen die bisherigen Ausführungen gegen Schloß- 
mann verteidigenden Bemerkungen auf, daß D. 2, 12,2 wieder auch 
als Kommentarstück zu ‚in ius vocati ut eant‘ für möglich gehalten 
wird, während es in Edit nur als allgemeine Bemerkung zur Rubrik galt. 

In der Darstellung zur actio in factum gegen den säumigen vindex 
ist sehr zu Recht die hypothetische Formelrekonstruktion, welche &dit 


1) Wie bei dem attischen xareyyvär z005 rov nol&uapxov, vgl. Partsch, 
Griech. Bürgschbaftsr. 1, 290ff. — ?) Lysias, or. 13, 23, dazu Partsch, a. O. 1, 
147,5. — °) Lex XII Tab. I n. 3. — *) Die Hypothese Braßloflis, Studien 
z. Volksrecht p. 42 ist mir nicht wahrscheinlich; über D. 2, 11, 10 pr. vgl. 
unten p. 501. — °) Unbedingt Mitteis, Leipziger Papyri I 115. Unter Vor- 
behalt Gradenwitz, Arch. f. Pap.-Forsch. 2, 572. 
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wagte, wieder fortgefallen. Immerhin wird D.2, 11, 10 pr., welches 
dafür Grundlage gewesen war, noch auf den vindex bezogen und dabei 
Schloßmanns Auslegung des Falles im wesentlichen als möglich zu- 
‚gestanden. Aber ist die Beziehung auf den vindex überhaupt gesichert?!) 
— Seiner Inskription nach kann das Fragment ebensogut zu einem 
vadımonium gehören; es ist in unmittelbarem Zusammenhange mit 
einer Erörterung über das vadimonium beim iudicium noxale überliefert 
(2,11, 9,1 — fr. 10,1), und die Auffassung in diesem Zusammenhange 
macht auch keine Schwierigkeiten, wenn man keine solchen unnötig 
schafft, indem man unter ‚eum‘ etwa» anderes als den fortwährend in 
Rede stehenden Sklaven verstebt: der dlominus eines servus absens 
hat in iure geantwortet, daß er den Sklaven in potestate habe und, 
ohne sich endgültig über die Defension im iudicium noxale zu erklären, 
vadimonium für das Erscheinen des Sklaven in iure geleistet. Als es 
sich um die Gestellung handelt, ist der zur litis contestatio offene 
annus utilis, etwa bei einer a° iniuriarum, verstrichen. Die Frage, ob 
diese Tatsache auf die Erteilung der &° ex stipulatu aus dem vadi- 
monium Einfluß habe, konnte als Analogie zu der Ediktsklausel nahe- 
liegen, nach welcher bei einem Vergleiche zur Hauptsache die Haftung 
aus dem vadimonium beeinflußt wird (D. 2, 11,2 pr.). Der Jurist ent- 
scheidet, daß die a° ex stipulatu aus dem vadimonium trotzdem zu 
erteilen sei, ‚ut vel exhibeam eum vel defendam‘. Der Finalsatz ist 
m. E. ganz gerechtfertigt; um der Kondemnation aus der a° ex stipu- 
latu zu entgehen, kann der Promittent eines solchen Vadimoniums 
entweder die Gestellung leisten oder die Frage der Gestellung des 
Sklaven überhaupt aus der Welt schaffen, indem er sich zur Defension 
im Noxalprozesse entschließt. 

Der Zweck des Ediktes über die missio in bona gegen den 
säumigen in ius vocatus, der nach der Stellung eines vindex selbst 
nicht erreichbar ist und nicht defendiert wird, ist von Lenel und noch 
letzthin von Schloßmann verschieden gedeutet worden. Jetzt wird 
die einfachste Erklärung darin gefunden, daß das Edikt der an sich 
möglichen Auffassung entgegentreten sollte, daß der in ius vocatus 
durch die Stellung des vindex der Gerichtsfolge gegenüber dem ladenden 
Gegner für diesen Prozeß dauernd überhoben sei. Daß es dem Ge- 
ladenen verwehrt werden sollte, den Kläger dauernd auf den vindex 
zu verweisen, ist vielleicht ein rechtsgeschichtlich sehr wertvoller 
Gedanke. Schon oben wurde auf die Parallele hingewiesen, in der 
der vindex zu den Gestellungsbürgen griechischer und germanischer 
Rechte steht. Deren primitive Form geht aber zweifellos von dem 
Gedanken aus, daß der Bürge bei der Übernahme seiner Haftung den 
Bürgensteller von einem Zugriff befreit und nunmehr allein haftet. 
Die prätorische missio gegen den, der den vindex stellt und nachher 
nicht zu haben ist, könnte einen ähnlichen Schritt zur Selbsthaftung 
des Bürgenstellers bedeuten wie er im primitiven Schuldrecht sicherlich 


!) Bejahend Naber, Mnemosyne 21, 374. Wenger, Rhistor. Pap. St. 16f. 
Braßloff a. O. 42. Schloßmann, Grünhuts Zeitschrift 32, 324 ff. 
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nicht in eine staatlich organisierte vorsorgliche Haft geführt und der 
Bürge deshalb erst vor dem Beamten gestellt wird!), tritt er bei dem 
Ladungsakt zwischen die Parteien. Daher ist der Gedanke, daß der 
Bürge den reus dem Zugriff ‚entreißt‘ (dpasoeicdas) auch in den griechi- 
schen Quellen belegt), analog dem ‚personam defendere‘ des vindex, 
der nach seinem Namen dem Zugriff ‚Gewalt bietet‘, im Augenblick, 
wo der in ius vocans von der Befugnis Gebrauch machen will: ‚manum 
endo iacito‘.) Eine sofortige Gerichtsfolge des außergerichtlich ge- 
stellten Bürgen ist auch in der Rechtsvergleichung kaum irgendwo 
nachzuweisen. Die Eigenart des römischen vindex besteht nur darin, 
daß in klassischer Zeit der vindex nicht notwendig ein schuldrechtliches 
Einstandsversprechen abgibt, wie es in der griechischen &yyun und dem 
germanischen Bürgengelöbnis deutlich vorliegt. In diesem Punkte, der 
die altzivile Form der vindex-Haftung betrifft, besteht gegenwärtig 
wohl noch das dunkelste Problem der Lehre.t) 


Interessant ist Ls. Stellungnahme zu den hellenistischen Ge 
stellungsbürgschaften der ägyptischen Papyri, die keine ‚nachweisbare 
Beziehung auf den vindex haben‘. Wenger, rhist. Pap. St. 24ff. hat in 
diesen Urkunden bekanntlich vindexartige Gestellungsbürgschaften 
gesehen und mehrere Forscher haben dieser Auffassung zugestimmt.°) 
Ref. behält sich ein Eingehen auf diese Frage für eine andere 
Stelle vor. : 


Die Erläuterung der Edikte über in ius vocatio und vindex weist 
kleine Veränderungen auf: Im Edikt D.2, 8, 2, 2 wird die Klausel 
‚eumve queım in potestate haberet‘ als interpoliert bezeichnet und die 
von Eisele behauptete Interpolierung des ‚vel‘ dahingestellt gelassen. 
Das Edikt über Nichtannahme eines beliebigen vindex spreche von 
‚nahen Angehörigen‘ des Klägers, nicht von ‚Respektspersonen‘. In der 
intentio der formula in factum wegen unerlaubter in ius vocatio 
(Gai. 4, 46) wird nicht mehr ‚contra meum edictum‘ als Text der 
einzelnen Formel vermutet, sondern — mit Zimmern und Bethmann- 
Hollweg — der Name des zur Zeit der Ladung amtierenden Prätore. 
So verschwindet eine der Stellen, an denen Wlassaks Lehre sich im 
Gegensatz zu Ls. Formelrekonstruktionen befunden hatte: nach Wlassak 
sprechen ja in der Formel die Parteien zum Richter, nicht der Prätor. 
Endlich fällt neben einigen die bisherigen Ausführungen gegen Schloß- 
mann verteidigenden Bemerkungen auf, daß D. 2, 12,2 wieder auch 
als Kommentarstück zu ‚in ius vocati ut eant‘ für möglich gehalten 
wird, während es in Edit nur als allgemeine Bemerkung zur Rubrik galt. 

In der Darstellung zur actio in factum gegen den säumigen vindex 
ist sehr zu Recht die hypothetische Formelrekonstruktion, welche edit 


1) Wie bei dem attischen xareyyvär zpös Tv nol&uapxov, vgl. Partsch, 
Griech. Bürgschaftsr. 1, 290ff. — ?) Lysias, or. 13, 23, dazu Partsch, a. O.1, 
147,5. — ?°) Lex XII Tab. I n. 3. — *) Die Hypothese Braßloffs, Studien 
z. Volksrecht p. 42 ist mir nicht wahrscheinlich; über D. 2, 11, 10 pr. vgl. 
unten p. 501. — ®) Unbedingt Mitteis, Leipziger Papyri I 115. Unter Vor- 
behalt Gradenwitz, Arch. f. Pap.-Forsch. 2, 512. 


Literatur. 501 


wagte, wieder fortgefallen. Immerhin wird D. 2, 11, 10 pr., welches 
dafür Grundlage gewesen war, noch auf den vindex bezogen und dabei 
Schloßmanns Auslegung des Falles im wesentlichen als möglich zu- 
gestanden. Aber ist die Beziehung auf den vindex überhaupt gesichert?!) 
— Seiner Inskription nach kann das Fragment ebensogut zu einem 
vadimonium gehören; es ist in unmittelbarem Zusammenhange mit 
einer Erörterung über das vadimonium beim iudicium noxale überliefert 
(2,11, 9,1 — fr. 10, 1), und die Auffassung in diesem Zusammenhange 
macht auch keine Schwierigkeiten, wenn man keine solchen unnötig 
schafft, indem man unter ‚eum‘ etwa» anderes als den fortwährend in 
Rede stehenden Sklaven versteht: der lominus eines servus absens 
hat in iure geantwortet, daß er den Sklaven in potestate habe und, 
ohne sich endgültig über die Defension im iudicium noxale zu erklären, 
vadimonium für das Erscheinen des Sklaven in iure geleistet. Als es 
sich um die Gestellung handelt, ist der zur litis contestatio offene 
annus utilis, etwa bei einer a° iniuriarum, verstrichen. Die Frage, ob 
diese Tatsache auf die Erteilung der a° ex stipulatu aus dem vadi- 
monium Einfluß habe, konnte als Analogie zu der Ediktsklausel nahe- 
liegen, nach welcher bei einem Vergleiche zur Hauptsache die Haftung 
aus dem vadimonium beeinflußt wird (D. 2, 11,2 pr.). Der Jurist ent- 
scheidet, daß die a° ex stipulatu aus dem vadimonium trotzdem zu 
erteilen sei, ‚ut vel exhibeam eum vel defendam‘. Der Finalsatz ist 
m. E. ganz gerechtfertigt; um der Kondemnation aus der a° ex stipu- 
latu zu entgehen, kann der Promittent eines solchen Vadimoniums 
entweder die Gestellung leisten oder die Frage der Gestellung des 
Sklaven überhaupt aus der Welt schaffen, indem er sich zur Defension 
im Noxalprozesse entschließt. 

Der Zweck des Ediktes über die missio in bona gegen den 
säumigen in ius vocatus, der nach der Stellung eines vindex selbst 
nicht erreichbar ist und nicht defendiert wird, ist von Lenel und noch 
letzthin von Schloßmann verschieden gedeutet worden. Jetzt wird 
die einfachste Erklärung darin gefunden, daß das Edikt der an sich 
möglichen Auffassung entgegentreten sollte, daß der in ius vocatus 
durch die Stellung des vindex der Gerichtsfolge gegenüber dem ladenden 
Gegner für diesen Prozeß dauernd überhoben sei. Daß es dem Ge- 
ladenen verwehrt werden sollte, den Kläger dauernd auf den vindex 
zu verweisen, ist vielleicht ein rechtsgeschichtlich sehr wertvoller 
Gedanke. Schon oben wurde auf die Parallele hingewiesen, in der 
der vindex zu den Gestellungsbürgen griechischer und germanischer 
Rechte steht. Deren primitive Form geht aber zweifellos von dem 
Gedanken aus, daß der Bürge bei der Übernahme seiner Haftung den 
Bürgensteller von einem Zugriff befreit und nunmehr allein haftet. 
Die prätorische missio gegen den, der den vindex stellt und nachher 
nicht zu haben ist, könnte einen Ähnlichen Schritt zur Selbsthaftung 
des Bürgenstellers bedeuten wie er im primitiven Schuldrecht sicherlich 


1) Bejahend Naber, Mnemosyne 21, 374. Wenger, Rhister. aRer St. 16. 
Braßloff a. O. 42. Schloßmann, Grünhuts Zeitschrift 32, 324 ff. 
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erst allmählich zur Selbsthaftang des Schuldners neben dem Bürgen 
führt. Daß auch das römische Schuldrecht diesen Entwicklungsgang 
aufweist, ist ja durch Mitteis!) eine wirksame Hyothese geworden. 

8 13. Die Deutung der hier zusammengefaßten Fragmente D. 50, 
16,9; D.13,6, 19; D. 19, 2,41 auf die Sequestration einer streitigen 
Sache wird seit edit aufgegeben. 

8 14. Das ediktale Postulationsverbot der Minderjährigen unter 
17 Jahren ist vielleicht von den Kompilatoren in der Form verändert. 

8 16. Die neue Lesung von Gai. 4, 182 wird zur Stütze der Er- 
gänzung der Postulationsverbote aus dem Infamenkatalog D. 32,1; 
D. 3, 1,1 herangezogen. Bezog sich D.3,2,6,5 einst auf die In- 
famie aus der a° depensi (so Appleton)? — Der einstige Zweifel, ob 
der aus der Strafklage ex lege Praetoriae Verurteilte auch im Ediktum 
perpetuum noch unter den beschränkt Postulationsfähigen genannt 
war, ist seit fragm. de form. Fab. $ 4 geschwunden. 

8 17. In Gai. 4, 186 ist nun auch die ältere Lesung ‚fiet‘ zugunsten 
von Huschkes ‚fit‘ aufgegeben, nachdem diese Lesung von Wlassak?®), 
Studemund?®), Girard*) und Kübler-Seckel®) bevorzugt worden ist. — 
Der Annahme Wengers, daß die vadimonia iureiurando und recupera- 
toribus suppositis zugleich durch Stipulation bekräftigt wurden, wird 
beigetreten, die Deutung von P. Oxy. 260 als vadimonium angezweifelt. 
Die Beziehung von D. 50, 17, 110, 4 zum Vadimonienrecht wird anders 
als in der 1. Aufl. verstanden. Auf die bemerkenswerte Gleichsetzung 
von vadimonia und iudicia in Glossaren wird nun verwiesen, aber 
darin wohl mit Recht mehr eine Konfusion als eine Erinnerung an 
das vadimonium recuperatoribus suppositis gesehen. Der Anwendungs- 
kreis des letzteren ist wie früher dahin bestimmt: vielleicht waren es 
die iudieia recuperatoria, sowie ein Fall der a° furti; vielleicht sind 
aber diese Fälle in den betreffenden Kommentarstücken nur wegen 
ihrer Privilegierung bezüglich des Vadimonium-Termins aufgeführt. 


8 26. Die ermeute Besprechung der ediktalen Unfähigkeit des 
Soldaten zur Übernahme der Cognitur hat eine wunde Stelle in der 
herrschenden Auffassung des klassischen Schriftformelverfahrens bloß- 
gelegt. Nach einer in der Literatur noch vorherrschenden, aber viel- 
leicht doch längst nicht mehr bewußt aufrecht erhaltenen Meinung muß 
die exceptio vorgeschützt werden. Die geläufige Darstellung des Ver- 
fahrens in iure legt dem reus das postulare oder edere der exceptio 
ebenso zur Last wie dem Kläger das actionem edere. Da nun der 
Soldat vom Prätor von Amts wegen von der Cognitur zurückzuweisen 
ist, hatte L. in der 1. Aufl. die exceptio procuratoria gegen den miles 
in Inst. 4, 13, 11 als byzantinisches Fabrikat aufgefaßt. Seit 6dit wird 
aus diesem Fall der exceptio procuratoria und übereinstimmenden 
byzantinischen Scholien sicher zu Recht der entgegengesetzte Schluß 


') Herkunft der Stipulation, Bekker-Festschrift 109£. Röm. Priv. R. 1, 
266 ff. — ®) Litiskontestation 40,5. — ®) ad h. I. — *) Textes, dh. L — 
®) Ausgabe ad. h. L. 
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gezogen: die Bezeichnung eines Rechtsbehelfes als exceptio deute nicht 
an, daß er eines Vorschützens in iure bedurft habe. L. glaubte der 
herrschenden Lehre in &dit noch einen vereinzelten Widerspruch ent- 
gegenzusetzen und seine Anschauung trat daher dort noch nicht mit 
der Sicherheit auf, mit der sie heut forınuliert ist. Aber seit man die 
exceptio nur als Erscheinungsform der magistratischen denegatio 
actionis aufzufassen gewohnt war, seit man andererseits die rechtliche 
Unbeschränktheit und Verfügungsfreiheit des imperiam bei der dene- 
gatio richtig verstand, lag dieser Gedanke wohl schon manchem nahe; 
er war für die exceptio annalis auch schon ausgesprochen worden.!) 
Für den Fall, daß die herrschende Ansicht vom Vorschützen der 
exceptio richtig sei, hatte L. in Edit noch den Interpolationsverdacht 
gegen Inst. 4, 13, 11 aufrecht erhalten, soweit es sich um die exceptio 
cognitoria wegen weiblichen Geschlechtes handelte. Jetzt wird auch 
hier die exceptio für klassisch gehalten. Sie mag besonders in dem 
Fall praktisch gewesen sein, daß die Frau behauptete, cognitor in 
rem suam zu sein, während ihr Gegner echte Vertretung behauptete. 

Keine Hypothese findet sich mehr für die Zulassung derjenigen 
Personen, die trotz Postulationsverbotes ausnahmsweise zum postulare 
pro alio zugelassen waren. Die 2. Aufl. unterdrückt auch jede Ver- 
mutung über die Existenz einer Ediktsklausel, welche den Postulations- 
unfähigen auch von der Cognitur ausschloß. Neu wird die Unfähigkeit 
der Tauben und Stummen auf außerediktale Praxis zurückgeführt. 

8 28. Die translatio iudicii mortuo vel capite deminuto cognitore 
war — wie jetzt mit Koschaker bemerkt wird — ohne vorgängige 
causae cognitio verheißen, 

(Fortsetzung im nächstjährigen Bande.) 


Genf. Josef Partsch. 


Außerdem sind bei der Redaktion noch folgende Schriften ein- 
gegangen: 

Arangio-Ruiz, Vincenzo, la struttura dei diritti sulla cosa altrui 
in diritto Romano (Sep.-Abdr. aus Archivio giurid. 81/82) Pisa 
1909. 

Ashburner, Walter, Nöuos ‘Podlw» Navumds, the. Rhodian sea-law. 
Edited from the manuscripts. Oxford, Clarendon Press 1909. 
Binder, Julius, die Plebs, Studien zur römischen Rechtsgeschichte, 

Leipzig, Deichertsche Verl.-Buchh. Nachf. 1%9. 

Bry, M.-J., Essai sur la vente dans les papyrus Greco -Egyptiens 
Paris, Larose u. Tenin — Ernst Leroux 1909. 

Desserteaux, F., Etudes sur la formation historique de la capitis 
deminutio I. Anciennet6 respective des cas et des sources de la 
c. d. Dijon u. Paris 1909. 


‘) Heymann, Vorschützen der Verjährung (Breslau 1894) 8. 29 £. 
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erst allmählich zur Selbsthaftung des Schuldners neben dem Bürgen 
führt. Daß auch das römische Schuldrecht diesen Entwicklungsgang 
aufweist, ist ja durch Mitteis!) eine wirksame Hyothese geworden. 

8 13. Die Deutung der hier zusammengefaßten Fragmente D. 50, 
16,9; D.13, 6, 19; D. 19, 2,41 auf die Sequestration einer streitigen 
Sache wird seit edit aufgegeben. 

8 14. Das ediktale Postulationsverbot der Minderjährigen unter 
17 Jahren ist vielleicht von den Kompilatoren in der Form verändert. 

8 16. Die neue Lesung von Gai. 4, 182 wird zur Stütze der Er- 
gänzung der Postulationsverbote aus dem Infamenkatalog D. 32, 1; 
D. 3,1, 1 herangezogen. Bezog sich D.3,2,6,5 einst auf die In- 
famie aus der a° depensi (so Appleton)? — Der einstige Zweifel, ob 
der aus der Strafklage ex lege Praetoriae Verurteilte auch im Ediktum 
perpetuum noch unter den beschränkt Postulationsfähbigen genannt 
war, ist seit fragm. de form. Fab. $ 4 geschwunden. 

817. In Gai. 4, 186 ist nun auch die ältere Lesung ‚fiet‘ zugunsten 
von Huschkes ‚fit' aufgegeben, nachdem diese Lesung von Wlassak?), 
Studemund®), Girard*) und Kübler-Seckel®) bevorzugt worden ist. — 
Der Annahme Wengers, daß die vadimonia iureiurando und recupera- 
toribus suppositis zugleich durch Stipulation bekräftigt wurden, wird 
beigetreten, die Deutung von P. Oxy. 260 als vadimonium angezweifelt. 
Die Beziehung von D. 50, 17, 110,4 zum Vadimonienrecht wird anders 
als in der 1. Aufl. verstanden. Auf die bemerkenswerte Gleichsetzung 
von vadimonia und iudicia in Glossaren wird nun verwiesen, aber 
darin wohl mit Recht mehr eine Konfusion als eine Erinnerung an 
das vadimonium recuperatoribus suppositis gesehen. Der Anwendungs- 
kreis des letzteren ist wie früher dahin bestimmt: vielleicht waren es 
die iudieia recuperatoria, sowie ein Fall der a° furti; vielleicht sind 
aber diese Fälle in den betreffenden Kommentarstücken nur wegen 
ihrer Privilegierung bezüglich des Vadimonium-Termins aufgeführt. 


8 26. Die erneute Besprechung der ediktalen Unfähigkeit des 
Soldaten zur Übernahme der Cognitur hat eine wunde Stelle in der 
herrschenden Auffassung des klassischen Schriftformelverfahrens bloß- 
gelegt. Nach einer in der Literatur noch vorherrschenden, aber viel- 
leicht doch längst nicht mehr bewußt aufrecht erhaltenen Meinung muß 
die exceptio vorgeschützt werden. Die geläufige Darstellung des Ver- 
fahrens in iure legt dem reus das postulare oder edere der exceptio 
ebenso zur Last wie dem Kläger das actionem edere. Da nun der 
Soldat vom Prätor von Amts wegen von der Cognitur zurückzuweisen 
ist, hatte L. in der 1. Aufl. die exceptio procuratoria gegen den miles 
in Inst. 4, 13, 11 als byzantinisches Fabrikat aufgefaßt. Seit edit wird 
aus diesem Fall der exceptio procuratoria und übereinstimmenden 
byzantinischen Scholien sicher zu Recht der entgegengesetzte Schluß 


!) Herkunft der Stipulation, Bekker-Festschrift 109£. Röm. Priv. BR. 1, 
266 ff. — ®) Litiskontestation 40,5. — ®) ad h. I. — *) Textes, adh. L — 
3) Ausgabe ad. h. 1. 
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gezogen: die Bezeichnung eines Rechtsbehelfes als exceptio deute nicht 
an, daß er eines Vorschützens in iure bedurft habe. L. glaubte der 
herrschenden Lehre in &dit noch einen vereinzelten Widerspruch ent- 
gegenzusetzen und seine Anschauung trat daher dort noch nicht mit 
der Sicherheit auf, mit der sie heut forınuliert ist. Aber seit man die 
exceptio nur als Erscheinungsform der magistratischen denegatio 
actionis aufzufassen gewohnt war, seit man andererseits die rechtliche 
Unbeschränktheit und Verfügungsfreiheit des imperiam bei der dene- 
gatio richtig verstand, lag dieser Gedanke wohl schon manchem nahe; 
er war für die exceptio annalis auch schon ausgesprochen worden.!) 
Für den Fall, daß die herrschende Ansicht vom Vorschützen der 
exceptio richtig sei, hatte L. in edit noch den Interpolationsverdacht 
gegen Inst. 4, 13, 11 aufrecht erhalten, soweit es sich um die exceptio 
cognitoria wegen weiblichen Geschlechtes handelte. Jetzt wird auch 
hier die exceptio für klassisch gehalten. Sie mag besonders in dem 
Fall praktisch gewesen sein, daß die Frau behauptete, cognitor in 
rem suam zu sein, während ihr Gegner echte Vertretung behauptete. 

Keine Hypothese findet sich mehr für die Zulassung derjenigen 
Personen, die trotz Postulationsverbotes ausnahmsweise zum postulare 
pro alio zugelassen waren. Die 2. Aufl. unterdrückt auch jede Ver- 
mutung über die Existenz einer Ediktsklausel, welche den Postulations- 
unfähigen auch von der Cognitur ausschloß. Neu wird die Unfähigkeit 
der Tauben und Stummen auf außerediktale Praxis zurückgeführt. 

8 28. Die translatio iudicii mortuo vel capite deminuto cognitore 
war — wie jetzt mit Koschaker bemerkt wird — ohne vorgängige 
causae cognitio verheißen, 

(Fortsetzung im nächstjährigen Bande.) 


Genf. Josef Partsch. 


Außerdem sind bei der Redaktion noch folgende Schriften ein- 
gegangen: 

Arangio-Ruiz, Vincenzo, la struttura dei diritti sulla cosa altrui 
in diritto Romano (Sep.-Abdr. aus Archivio giurid. 81/82) Pisa 
1%9. 

Ashburner, Walter, Nöuos ‘Podliw» Navuxds, the. Rhodian sea-law. 
Edited from the manuscripts. Oxford, Clarendon Press 1909. 
Binder, Julius, die Plebs, Studien zur römischen Rechtsgeschichte, 

Leipzig, Deichertsche Verl.-Buchh. Nachf. 1909. 

Bry, M.-J., Essai sur la vente dans les papyrus Greco -Egyptiens 
Paris, Larose u. Tenin — Ernst Leroux 1909. 

Desserteaux, F., Etudes sur la formation historique de la capitis 
deminutio I. Anciennete respective des cas et des sources de la 
c. d. Dijon u. Paris 1909. 


‘) Heymann, Vorschützen der Verjährung (Breslau 1894) 8. 29 ff. 
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erst allmählich zur Selbsthaftung des Schuldners neben dem Bürgen 
führt. Daß auch das römische Schuldrecht diesen Entwicklungsgang 
aufweist, ist ja durch Mitteis!) eine wirksame Hyothese geworden. 

8 13. Die Deutung der hier zusammengefaßten Fragmente D. 50, 
16,9; D. 13,6, 19; D.19, 2,41 auf die Sequestration einer streitigen 
Sache wird seit edit aufgegeben. 

8 14. Das ediktale Postulationsverbot der Minderjährigen unter 
17 Jahren ist vielleicht von den Kompilatoren in der Form verändert. 

8 16. Die neue Lesung von Gai. 4, 182 wird zur Stütze der Er- 
gänzung der Postulationsverbote aus dem Infamenkatalog D. 32, 1; 
D. 3,1,1 herangezogen. Bezog sich D.3,2,6,5 einst auf die In- 
famie aus der a° depensi (so Appleton)? — Der einstige Zweifel, ob 
der aus der Strafklage ex lege Praetoriae Verurteilte auch im Ediktum 
perpetuum noch unter den beschränkt Postulationsfäbigen genannt 
war, ist seit fragm. de form. Fab. $ 4 geschwunden. 

817. In Gai. 4, 186 ist nun auch die ältere Lesung ‚fiet‘ zugunsten 
von Huschkes ‚fit! aufgegeben, nachdem diese Lesung von Wlassak ®), 
Studemund?®), Girard*) und Kübler-Seckel®) bevorzugt worden ist. — 
Der Annahme Wengers, daß die vadimonia iureiurando und recupera- 
toribus suppositis zugleich durch Stipulation bekräftigt wurden, wird 
beigetreten, die Deutung von P. Oxy. 260 als vadimonium angezweifelt. 
Die Beziehung von D. 50, 17, 110, 4 zum Vadimonienrecht wird anders 
als in der 1. Aufl. verstanden. Auf die bemerkenswerte Gleichsetzung 
von vadımonia und iudicia in Glossaren wird nun verwiesen, aber 
darin wohl mit Recht mehr eine Konfusion als eine Erinnerung an 
das vadimonium recuperatoribus suppositis gesehen. Der Anwendungs- 
kreis des letzteren ist wie früher dahin bestimmt: vielleicht waren es 
die iudicia recuperatoria, sowie ein Fall der a° furti; vielleicht sind 
aber diese Fälle in den betreffenden Kommentarstücken nur wegen 
ihrer Privilegierung bezüglich des Vadimonium-Termins aufgeführt. 


$ 26. Die erneute Besprechung der ediktalen Unfähigkeit des 
Soldaten zur Übernahme der Cognitur hat eine wunde Stelle in der 
herrschenden Auffassung des klassischen Schriftformelverfahrens bloß- 
gelegt. Nach einer in der Literatur noch vorherrschenden, aber viel- 
leicht doch längst nicht mehr bewußt aufrecht erhaltenen Meinung muß 
die exceptio vorgeschützt werden. Die geläufige Darstellung des Ver- 
fahrens in iure legt dem reus das postulare oder edere der exceptio 
ebenso zur Last wie dem Kläger das actionem edere. Da nun der 
Soldat vom Prätor von Amts wegen von der Cognitur zurückzuweisen 
ist, hatte L. in der 1. Aufl. die exceptio procuratoria gegen den miles 
in Inst. 4, 13, 11 als byzantinisches Fabrikat aufgefaßt. Seit edit wird 
aus diesem Fall der exceptio procuratoria und übereinstimmenden 
byzantinischen Scholien sicher zu Recht der entgegengesetzte Schluß 


‘) Herkunft der Stipulation, Bekker-Festschrift 109£. Röm. Priv. R. 1, 
266 ff. — *®) Litiskontestation 40,5. — ®) ad h. I. — ©) Textes, adh.L — 
®) Ausgabe ad. h. 1. 
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gezogen: die Bezeichnung eines Rechtsbehelfes als exceptio deute nicht 
an, daB er eines Vorschützens in iure bedurft habe. L. glaubte der 
herrschenden Lehre in edit noch einen vereinzelten Widerspruch ent- 
gegenzusetzen und seine Anschauung trat daher dort noch nicht mit 
der Sicherheit auf, mit der sie heut forınuliert ist. Aber seit man die 
exceptio nur als Erscheinungsform der magistratischen denegatio 
actionis aufzufassen gewohnt war, seit man andererseits die rechtliche 
Unbeschränktheit und Verfügungsfreiheit des imperiam bei der dene- 
gatio richtig verstand, lag dieser Gedanke wohl schon manchem nahe; 
er war für die exceptio annalis auch schon ausgesprochen worden.!) 
Für den Fall, daß die herrschende Ansicht vom Vorschützen der 
exceptio richtig sei, hatte L. in edit noch den Interpolationsverdacht 
gegen Inst. 4, 13, 11 aufrecht erhalten, soweit es sich um die exceptio 
cognitoria wegen weiblichen Geschlechtes handelte. Jetzt wird auch 
hier die exceptio für klassisch gehalten. Sie mag besonders in dem 
Fall praktisch gewesen sein, daß die Frau behauptete, cognitor in 
rem suam zu sein, während ihr Gegner echte Vertretung behauptete. 

Keine Hypothese findet sich mehr für die Zulassung derjenigen 
Personen, die trotz Postulationsverbotes ausnahmsweise zum postulare 
pro alio zugelassen waren. Die 2. Aufl. unterdrückt auch jede Ver- 
mutung über die Existenz einer Ediktsklausel, welche den Postulations- 
unfähigen auch von der Cognitur ausschloß. Neu wird die Unfähigkeit 
der Tauben und Stummen auf außerediktale Praxis zurückgeführt. 

828. Die translatio iudicii mortuo vel capite deminuto cognitore 
war — wie jetzt mit Koschaker bemerkt wird — ohne vorgängige 
causae cognitio verheißen. 

(Fortsetzung im nächstjährigen Bande.) 


Genf. Josef Partsch. 


Außerdem sind bei der Redaktion noch folgende Schriften ein- 
gegangen: 

Arangio-Ruiz, Vincenzo, la struttura dei diritti sulla cosa altrui 
in diritto Romano (Sep.-Abdr. aus Archivio giurid. 81/82) Pisa 
1909. 

Ashburner, Walter, Nöuos ‘Podlwv Navuxde, the. Rhodian sea-law. 
Edited from the manuscripts. Oxford, Clarendon Press 1909. 
Binder, Julius, die Plebs, Studien zur römischen Rechtsgeschichte, 

Leipzig, Deichertsche Verl.-Buchh. Nachf. 199. 

Bry, M.-J., Essai sur la vente dans les papyrus Gr6co -Egyptiens 
Paris, Larose u. Tenin — Ernst Leroux 1909. 

Desserteaux, F., Etudes sur la formation historique de la capitis 
deminutio I. Anciennet6 respective des cas et des sources de la 
c. d. Dijon u. Paris 1909. 


) Heymann, Vorschützen der Verjährung (Breslau 1894) 8. 29 f. 
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Hitzig, Hermann Ferdinand, Die Herkunft des Schwurgerichts im 
römischen Strafprozeß, eine Hypothese. Zürich, Orell Füßli, 1909. 

Monro, Charles Henry (}), The digest of lustinian II (aus dem 
Nachlaß des Verfs. herausgegeben von W. W.Buckland). Cam- 
bridge University Press 1909 (Bd. 1 erschien 1904). 

Rabel, Ernst, Die Verfügungsbeschränkungen des Verpfänders, be- 
sonders in den Papyri. Mit einem Anbang: eine unveröffent- 
lichte Basler Papyrusurkunde. Leipzig, Veit & Comp. 1909. 

Trapenard, Camille, l'’ager scripturarius, contribution & l’histoire 
de la propri6te collective. Paris, Larose u. Tenin 1908. 

Vitrano, Filippo Messina, Note intorno alle azioni in factum di 
danno e di furto contro il nauta, ilcaupo, lo stabularius. Palermo, 
Alberto Reber 1909. 

Weiß, Egon, Pfandrechtliche Untersuchungen. 1. Abteilung, Bei- 
träge zum römischen und hellenischen Pfandrecht enthaltend. 
Weimar, Hermann Böhlaus Nachfolger 1909. 


Nachtragsmiszelle. 


[Ehepatrone im römischen Kaiserhaus.] Die griechisch -ägyp- 
tischen Heiratsverträge enthalten nach ihrer bisherigen Deutung keinen 
Hinweis auf irgend welche religiösen Zeremonien, die bei der Ehe- 
schließung stattgefunden hätten.) Wenn ich nicht irre, zeigt eine 
bisher mißverstandene Formel, daß gelegentlich auf Mitglieder des 
kaiserlichen Hauses als Schützer der Ehe bei der notariellen Aufsetzung 
des Ebekontraktes Bezug genommen worden ist. 

Ich gehe aus von der Formel &ri ’Jovilas Zsßaorrjs, die sich in 
folgenden Verträgen findet: BGU. 252, 2/3 (a. 98 p. Chr.), Oxy. III 496, 1 
(a. 127 p.), CPR. 24, 2 (wo satt rs Tovilas Zeßaorjc nach Hunt zu lesen 
ist tod [’Agowoirov Enji ’Iovilas Zeßaorijs) = 25,1 (a. 136 p.), Oxy. IH 
604 (early second century). Julia Augusta ist bekanntlich der Name, 
den die Kaiserin Livia geführt hat, nachdem sie durch das Testament 
des Augustus von ihm adoptiert und zur Augusta ernannt war, also seit 
14 p. Chr. Da nun an anderen Stellen die Worte ’JovAla Zeßaorjj sich 
hinter Tagesdaten finden, wodurch der Tag als Eponymentag der Julia 
Augusta charakterisiert wird®), so hat man auch in den Worten &xt 
"Iovilas Zeßaornjs 11. cc. den Eponymentag finden wollen. Ich habe 
diese Deutung schon in meinen „Griechischen Ostraka“ I 813 bestritten, 
weil diese Worte vom Datum durch die Angabe des Lokals getrennt 
sind. Statt meines damaligen Vorschlages, eine Ortsangabe darin zu 
sehen, etwa eine dyopa "IovAla Zeßaorn, bin ich jetzt durch den in- 


1) Über die nur für Alexandria und Ptolemais bezeugten lsgodvras 
vgl. W. Schubart, Archiv f. Papyrusf. V i4ff. — °) InP. Oxy. UI 283, 11 
und 22 (a. 45 p. Chr.) wird der 15. Karoapeıos (= Meooon) (= 8. August) als 
"IovAla Zeßaorn bezeichnet, im Edikt des Ti. Julius Alexander Z.3 (a. 68 p.) 
der 1. Phaophi (= 28. Sept.). 
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zwischen bekannt gewordenen P. Oxy. III 4%, 1 zu einer anderen Deu- 
tung geführt worden. Der Text lautet nach Grenfell-Hunt: 

(1.) "Erovs Evdsxdrov Adroxparopos Kaloapos Touavod “Adoıavoü Ze- 
Baorovd PD[aJoulo]üdı xd, dv "Okvpvyzwr ads is Omßalöos, dlya]dj 
‚[rölan, [ri "Io]vilas Z[sßaJoı[ns &v äyvıä]. 

(2.) &&88oro Zapaniav xri. 

Hier scheint mir klar zu sein, daß die bekannte Weiheformel 
Ayadj zöyn nicht in die Orts- und Zeitangaben des Präskriptes binein- 
gestreut sein kann, sondern daß mit diesen Worten der Vertrag selbst 
beginnt. Folglich gehört auch die unmittelbar darauf folgende Formel 
nicht in das Präskript, sondern in den Vertragskörper hinein. Freilich 
haben Grenfell-Hunt dahinter die Worte & dyvıd ergänzt, die auf den 
speziellen Ort der Verhandlung hinweisen. Aber, so notwendig es 
auch wegen des &v ayvı@ 17) auıj in 2.5 ist, daß vorher ein &» dyvid 
gestanden habe?!), so scheint mir letzteres hier doch nicht an seinen 
richtigen Platz gestellt zu sein. In keiner der zahlreichen Urkunden, 
in denen diese Wendung begegnet, steht sie vor dem den Kontrakt 
einleitenden Verbum (hier 2£&doro), sondern stets hinter dem Namen 
des oder der Kontrahenten. Hiernach scheint es mir sicher, daß & 
dyvia hinter Zeßaoınjs zu streichen ist. Wahrscheinlich ist es in Z. 2 
hinter r/d/AJews hinzuzufügen, wo der Schreiber es allerdings ver- 
gessen hat. 

Der Kontraktkörper beginnt also nach dem Präskript (Zeit und 
Ort): ’Ayadj rörn Eni ’Iovilas Zeßaorijs 2&ldoro Zapariov xl. Ebenso 
ist natürlich auch in den anderen Beispielen, wo Ayadj ruyn fehlt, 
das ’Eni ’Jovlias Fsßaornjs in den Kontrakt selbst hineinzuziehen. 

Damit steht die Formel in ganz neuem Lichte vor uns. Da sie 
weder auf die Zeit noch auf den Ort bezogen werden kann, bleibt, wie 
mir scheint, nur die Deutung übrig, daß der Vertrag „vor der Julia 
Augusta“ geschlossen worden ist.?) Da es aber kaum ein Zufall ist, 
daß die wenigen Beispiele dieser Formel sämtlich in Eheverträgen 
stehen, so bekommt dadurch die Kaiserin Livia die Bedeutung einer 
Schützerin der Ehe, vor der die Verträge aufgesetzt werden. Man 
kann schwanken, ob man aus äni ’Iovllas Zsßaorjs nur auf eine An- 
rufung oder eine Hinweisung auf die Kaiserin, oder — wie in &ni 
kaprioov — auf ihre Gegenwart, d. h. auf ein Bild (Statue oder Büste) 
der Kaiserin schließen soll.?) Letzteres ist mir wahrscheinlicher, und 


1) Fälle, wie Oxy. 199, 5 und 10 oder 104, 7 und 34, wo &v dyuud 
adrjj sich auf vorhergehendes &» dyvıä bezieht, beseitigen den Verdacht, der 
sonst aufsteigen könnte, daß I. c. mit &> dyvıf Tj adıj etwa auf dni 
"Iovilas Zeßaorijs hingewiesen würde, so daß dies der Name der dyvıq 
wäre. — ?) In Oxy. IlI 496 folgt &&edoro, in den andern Fällen duoloyei. — 
®) Daß einer dieser Verträge „auf der Straße“ aufgesetzt ist, schließt dies nicht 
aus. Alle diese Verträge sind vor Agoranomen vollzogen, die &» dyvı4 ihres 
Amtes mit derselben Rechtswirkung und derselben Würde walteten, wie im ge- 
schlossenen Amtslokal. Sie hatten offenbar auf der Straße ihr festes Bureau, 
womöglich vor dem dyopavoueiov. Man muß dabei an den Orient denken, 
wo noch heute das Leben sich zumeist im Freien abspielt. Zu &v äyvıd vgl. 
v. Wilamowitz, Gött. Gel. Anz. 1898 8. 683. — 
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[Ehepatrone im römischen Kaiserhaus.] Die griechisch -ägyp- 
tischen Heiratsverträge enthalten nach ihrer bisherigen Deutung keinen 
Hinweis auf irgend welche religiösen Zeremonien, die bei der Ehe- 
schließung stattgefunden hätten.) Wenn ich nicht irre, zeigt eine 
bisher mißverstandene Formel, daß gelegentlich auf Mitglieder des 
kaiserlichen Hauses als Schützer der Ehe bei der notariellen Aufsetzung 
des Ebekontraktes Bezug genommen worden ist, 

Ich gehe aus von der Formel ri ’Jovilas Zsßaorjs, die sich in 
folgenden Verträgen tindet: BGU. 252, 2/3 (a. 98 p. Chr.), Oxy. III 496, 1 
(a. 127 p.), CPR. 24, 2 (wo satt rjs TovAlas Zeßaorjs nach Hunt zu lesen 
ist Tod [Aoowoirov En]i "Tovilas Zsßaorjs) = 25,1 (a. 136 p.), Oxy. II 
604 (early second century). Julia Augusta ist bekanntlich der Name, 
den die Kaiserin Livia geführt hat, nachdem sie durch das Testament 
des Augustus von ihm adoptiert und zur Augusta ernannt war, also seit 
14 p. Chr. Da nun an anderen Stellen die Worte ’Jovila Zeßaorfj sich 
hinter Tagesdaten finden, wodurch der Tag als Eponymentag der Julia 
Augusta charakterisiert wird?), so hat man auch in den Worten &ui 
"Iovilas Zeßaorijs 1l. cc. den Eponymentag finden wollen. Ich habe 
diese Deutung schon in meinen „Griechischen Ostraka“ I 813 bestritten, 
weil diese Worte vom Datum durch die Angabe des Lokals getrennt 
sind. Statt meines damaligen Vorschlages, eine Ortsangabe darin zu 
sehen, etwa eine dyopa ’Ioviia Zsßaorn, bin ich jetzt durch den in- 


1) Über die nur für Alexandria und Ptolemais bezeugten lepod&uras 
vgl. W. Schubart, Archiv f. Papyrusf. V 14ff. — ?) In P. Oxy. UI 283, 11 
und 22 (a. 45 p. Chr.) wird der 15. Kawoageıos (= Meooen) (= 8. August) als 
"IovAla Zeßaoın bezeichnet, im Edikt des Ti. Julius Alexander Z.3 (a. 68 p.) 
der 1, Phaophi (= 28. Sept.). 
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zwischen bekannt gewordenen P. Oxy. 111 496, 1 zu einer anderen Deu- 
tung geführt worden. Der Text lautet nach Grenfell-Hunt: 

(1.) "Erovs &vdsxdrov Adroxparopos Kaloaoos Toasavoü Adpıavoü Ze- 
Baorov BfaJoulo]üdı xd, 2 ’Okvouygav adisı vis Omßaldos, dlya)dj 
‚[rö]xn, [ri "To]vilas Z[eßajJor[is Ev dyuıa). 

(2.) &&8doro Zapanlovy xrl. 

Hier scheint mir klar zu sein, daß die bekannte Weiheformel 
Ayadyj röyn nicht in die Orts- und Zeitangaben des Präskriptes binein- 
gestreut sein kann, sondern daß mit diesen Worten der Vertrag selbst 
beginnt. Folglich gehört auch die unmittelbar darauf folgende Formel 
nicht in das Präskript, sondern in den Vertragskörper hinein. Freilich 
haben Grenfell-Hunt dahinter die Worte &» dyvi@ ergänzt, die auf den 
speziellen Ort der Verhandlung hinweisen. Aber, so notwendig es 
auch wegen des &» dyvı@ ij adıj in 2.5 ist, daß vorher ein &v dyviä 
gestanden habe), so scheint mir letzteres hier doch nicht an seinen 
richtigen Platz gestellt zu sein. In keiner der zahlreichen Urkunden, 
in denen diese Wendung begegnet, steht sie vor dem den Kontrakt 
einleitenden Verbum (hier 4&&doro), sondern stets hinter dem Namen 
des oder der Kontrahenten. Hiernach scheint es mir sicher, daß 
äyvia hinter Zeßaorjs zu streichen ist. Wahrscheinlich ist es in Z. 2 
hinter rJd/AJews hinzuzufügen, wo der Schreiber es allerdings ver- 
gessen hat. 

Der Kontraktkörper beginnt also nach dem Präskript (Zeit und 
Ort): ’Ayadjj zurn Eni ’Iovilas Zsßaorijs 2EEdoro Zaparlovy xl. Ebenso 
ist natürlich auch in den anderen Beispielen, wo Ayadjj ruyn fehlt, 
das ’Eri ’lIoviias Zeßaorijs in den Kontrakt selbst hineinzuziehen. 

Damit steht die Formel in ganz neuem Lichte vor uns. Da sie 
weder auf die Zeit noch auf den Ort bezogen werden kann, bleibt, wie 
mir scheint, nur die Deutung übrig, daß der Vertrag „vor der Julia 
Augusta“ geschlossen worden ist.) Da es aber kaum ein Zufall ist, 
daß die wenigen Beispiele dieser Formel sämtlich in Eheverträgen 
stehen, so bekommt dadurch die Kaiserin Livia die Bedeutung einer 
Schützerin der Ehe, vor der die Verträge aufgesetzt werden. Man 
kann schwanken, ob man aus ini ’Iovllas Zsßaorjs nur auf eine An- 
rufung oder eine Hinweisung auf die Kaiserin, oder — wie in &ni 
kaprioo» — auf ihre Gegenwart, d.h. auf ein Bild (Statue oder Büste) 
der Kaiserin schließen soll.?) Letzteres ist mir wahrscheinlicher, und 


1) Fälle, wie Oxy. 199, 5 und 10 oder 104, 7 und 34, wo &v dyua 1 
adrjj sich auf vorhergehendes &v dyvı@ bezieht, beseitigen den Verdacht, der 
sonst aufsteigen könnte, daß I. c. mit &> dyud rj az etwa auf dni 
"IovAlas Zeßaorjs hingewiesen würde, so daß dies der Name der dyvıd 
wäre. — ?) In Oxy. III 496 folgt &&&öoro, in den andern Fällen duodoyei. — 
®) Daß einer dieser Verträge „auf der Straße“ aufgesetzt ist, schließt dies nicht 
aus. Alle diese Verträge sind vor Agoranomen vollzogen, die &v dyvıa ihres 
Amtes mit derselben Rechtswirkung und derselben Würde walteten, wie im ge- 
schlossenen Amtslokal. Sie hatten offenbar auf der Straße ihr festes Bureau, 
womöglich vor dem dyopavoueiov. Man muß dabei an den Orient denken, 
wo noch heute das Leben sich zumeist im Freien abspielt. Zu &v ayvıd vgl. 
v. Wilamowitz, Gött. Gel. Anz. 1898 8. 683. — 
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[Ehepatrone im römischen Kaiserhaus.] Die griechisch -ägyp- 
tischen Heiratsverträge enthalten nach ihrer bisherigen Deutung keinen 
Hinweis auf irgend welche religiösen Zeremonien, die bei der Ehe- 
schließung stattgefunden hätten.) Wenn ich nicht irre, zeigt eine 
bisher mißverstandene Formel, daß gelegentlich auf Mitglieder des 
kaiserlichen Hauses als Schützer der Ehe bei der notariellen Aufsetzung 
des Ehbekontraktes Bezug genommen worden ist. 

Ich gehe aus von der Formel ri ’Iovilas Zsßaornjs, die sich in 
folgenden Verträgen tindet: BGU. 252, 2/3 (a. 98 p. Chr.), Oxy. III 496, 1 
(a. 127 p.), CPR. 24, 2 (wo satt rjs Jovilas Zeßaorjs nach Hunt zu lesen 
ist zod [Aoowoitov Er]i ’Iovilas Zeßaorjs) = 25,1 (a. 136 p.), Oxy. III 
604 (early second century). Julia Augusta ist bekanntlich der Name, 
den die Kaiserin Livia geführt hat, nachdem sie durch das Testament 
des Augustus von ihm adoptiert und zur Augusta ernannt war, also seit 
14 p. Chr. Da nun an anderen Stellen die Worte ’Jovila Zsßaorjj sich 
hinter Tagesdaten finden, wodurch der Tag als Eponymentag der Julia 
Augusta charakterisiert wird?), so hat man auch in den Worten &xi 
’Iovilas Zeßaorijs ll. cc. den Eponymentag finden wollen. Ich habe 
diese Deutung schon in meinen „Griechischen Ostraka“ I 813 bestritten, 
weil diese Worte vom Datum durch die Angabe des Lokals getrennt 
sind. Statt meines damaligen Vorschlages, eine Ortsangabe darin zu 
sehen, etwa eine dyopa ’Ioviia Zeßaoın, bin ich jetzt durch den in- 


1) Über die nur für Alexandria und Ptolemais bezeugten lepodvuras 
vgl. W. Schubart, Archiv f. Papyrusf. V i4ff. — ?) In P. Oxy. U 283, 11 
und 22 (a. 45 p. Chr.) wird der 15. Kuedosior (= Meoogn) (= 8. August) als 
"Jovila Zeßaorn bezeichnet, im Edikt des Ti. Julius Alexander Z. 3 (a. 68 p.) 
der 1. Phaophi (= 28. Sept.). 
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zwischen bekannt gewordenen P. Oxy. III 496, 1 zu einer anderen Deu- 
tung geführt worden. Der Text lautet nach Grenfell-Hunt: 

(1.) "Erovs Evdsxdrov Adtoxparopos Kaloapos Toaavod “Adouavoü Ze- 
Paoroü B[aJoulo]üdı xd, dv ’Okvoiygav adAsı is Onßaldos, dlya]djj 
‚[rölan, &[mi "IoJvAlas Z[eBaJor[is dv dyvıa). 

(2.) &&sdoro Zapaniov Tl. 

Hier scheint mir klar zu sein, daß die bekannte Weiheformel 
Ayadj rörn nicht in die Ortse- und Zeitangaben des Präskriptes binein- 
gestreut sein kann, sondern daß mit diesen Worten der Vertrag selbst 
beginnt. Folglich gehört auch die unmittelbar darauf folgende Formel 
nicht in das Präskript, sondern in den Vertragskörper hinein. Freilich 
haben Grenfell-Hunt dahinter die Worte &v dyvı@ ergänzt, die auf den 
speziellen Ort der Verhandlung hinweisen. Aber, so notwendig es 
auch wegen des &r äyvıa ıj auıf in Z. 5 ist, daß vorher ein dv ayvıd 
gestanden babe!), so scheint mir letzteres hier doch nicht an seinen 
richtigen Platz gestellt zu sein. In keiner der zahlreichen Urkunden, 
in denen diese Wendung begegnet, steht sie vor dem den Kontrakt 
einleitenden Verbum (hier 4&&doro), sondern stets hinter dem Namen 
des oder der Kontrahenten. Hiernach scheint es mir sicher, daß dv 
äyvia hinter Zsßaorjs zu streichen ist. Wahrscheinlich ist es in Z. 2 
hinter xJo/AJews hinzuzufügen, wo der Schreiber es allerdings ver- 
gessen hat. 

Der Kontraktkörper beginnt also nach dem Präskript (Zeit und 
Ort): ’Ayadj riorın Eni ’Iovilas Zeßaorijs 2Eidoro Zaparloy xt. Ebenso 
ist natürlich auch in den anderen Beispielen, wo “Ayadfj ruyn fehlt, 
das ’Eni ’Ioviiag 3eßaorjs in den Kontrakt selbst hineinzuziehen. 

Damit steht die Formel in ganz neuem Lichte vor uns. Da sie 
weder auf die Zeit noch auf den Ort bezogen werden kann, bleibt, wie 
mir scheint, nur die Deutung übrig, daß der Vertrag „vor der Julia 
Augusta“ geschlossen worden ist.2) Da es aber kaum ein Zufall ist, 
daß die wenigen Beispiele dieser Formel sämtlich in Eheverträgen 
stehen, so bekommt dadurch die Kaiserin Livia die Bedeutung einer 
Schützerin der Ehe, vor der die Verträge aufgesetzt werden. Man 
kann schwanken, ob man aus &ni ’Jovilas Zeßaorjs nur auf eine An- 
rufung oder eine Hinweisung auf die Kaiserin, oder — wie in &xi 
napruowv — auf ihre Gegenwart, d. h, auf ein Bild (Statue oder Büste) 
der Kaiserin schließen soll.) Letzteres ist mir wahrscheinlicher, und 


1) Fälle, wie Oxy. 199, 5 und 10 oder 104, 7 und 34, wo &v dyviä 
adrjj sich auf vorhergehendes &v dyvı@ bezieht, beseitigen den Verdacht, der 
sonst aufsteigen könnte, daß I. c. mit &9 dyvuk ıj avı]) etwa auf Enl 
"Iovilas Zeßaorrjs hingewiesen würde, so daß dies der Name der dyvıa 
wäre. — ?) In Oxy. Ill 496 folgt &&eöoro, in den andern Fällen duoloyei. — 
8) Daß einer dieser Verträge „auf der Straße“ aufgesetzt ist, schließt dies nicht 
aus. Alle diese Verträge sind vor Agoranomen vollzogen, die &» dyvıÜ ihres 
Amtes mit derselben Rechtswirkung und derselben Würde walteten, wie im ge- 
schlossenen Amtslokal. Sie hatten offenbar auf der Straße ihr festes Bureau, 
womöglich vor dem dyopavyousiov. Man muß dabei an den Orient denken, 
wo noch heute das Leben sich zumeist im Freien abspielt. Zu &v ayvıd vgl. 
v. Wilamowitz, Gött. Gel. Anz. 1898 8. 683. — 
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ich werde in dieser Annahme noch dadurch bestärkt, daß nach dem 
bisher vorliegenden Material jene Formel nur in den Gaumetropolen, 
nicht in den Dörfern angewendet wird.!) Handelte es sich nur um eine 
Anrufung, so würden wir sie ebenso in den Dörfern erwarten können, 
während es begreiflich ist, daß Liviastatuen oder -Büsten nur in den 
Metropolen vorhanden waren. 

Unser Ergebnis, daß die Kaiserin Livia bis in die Mitte des 
II. Jahrhunderts hinein als Eheschützerin in der Provinz Ägypten eine 
Rolle gespielt hat, ist ein neuer Zug in dem historischen Bilde dieser 
Kaiserin. Ich habe wenigstens bisher in unserer sonstigen Tradition 
keine direkte Nachricht von dieser Bedeutung der Livia finden können. 
Wohl aber läßt sich damit in Verbindung bringen die Tatsache, daß 
Livia in den Provinzen schon bei Lebzeiten als Iuno resp. “Hoa ver- 
ehrt worden ist. Es genüge, an dieser Stelle auf Eckhel VI 146ff. hin- 
zuweisen, der u.a. Münzen mit der Umschrift A:fiav "Hoay*) (also vor 
14 p. Chr.) und andererseits Münzen mit dem Namen der Iuno aus der 
Tarraconensis erwähnt. Vgl. auch die Inschrift aus Assos, auf die mich 
Wissowa aufmerksam macht: ©sav Asıoviav "Hoav v[Eav Zeßaoıny].®) 
Nach den obigen Ausführungen liegt es nahe, bei dieser Verehrung 
der Livia als Iuno oder Hera, für die sich bei weiterem Suchen gewiß 
noch mehr Belege finden lassen, speziell an ihre Bedeutung als 
Schützerin der Ehe zu denken. | 

Wie mag nun Livia zu dieser Rolle gekommen sein, die sie 
nach unsern Papyri mindestens bis in die hadrianische Zeit hinein 
gespielt hat? Einen Anhalt gibt uns wohl der Bericht des Dio Cassius 
58, 2 über die Ehren, die der Senat der Livia nach ihrem Tode (a. 29) 
bewilligte. Da wird als Grund für eine ganz ungewöhnliche Ehrung an- 
gegeben: dr ze 00x öllyovs opiv dasowxsı »ai Örı naldas nollwv Ersigd- 
pe »öpas re noAlois ovvstesdedöwxsı tl. Danach hat Livia durch 
Unterstützung der Kinder und namentlich durch die Beihilfe zur Aus- 
steuer der Töchter sich als praktische Mitarbeiterin des Augustus im 
Sinne seiner Ehegesetzgebung bewährt.*) Mir scheint damit für ihre 
Stellung als Eheschützerin wenigstens ein Anhaltspunkt gefunden 
zu sein.®) 


1) Sehen wir von den verstümmelten Texten und anderseits von denen 
ab, die jünger sind als M. Aurelius (s. unten), so findet sich die Formel in 
Oxyrhynclhos (Oxy. 496. 604) und in Ptolemais Euergetis d. h. der Metropole 
des Arsinoites (nach Grenfell-Hunt, Teb. II 8. 398f.), vgl. BGU. 252, CPR. 24 
u. 25. Dagegen fehlt die Formel in Soknopaiu Nesos (vgl. BGU. 183, 251), in 
Albanthis (vgl. BGU. 1045). In CPR. 28 ist hiernach Ptolemais Euergetis 
wahrscheinlich zu Unrecht ergänzt. — *?) Nach Imhoof-Blumer, Porträt- 
köpfe auf römischen Münzen 8. 6 stammt diese Münze, die auf der anderen 
Seite 'Iovllav Apopodirn» zeigt, aus Pergamon. — ®) Americ. Journ. of Archaeol. 
I 150. — *) Ob auch ihre Bezeichnung als genetrix orbis auf Münzen (Eckhel VI 
154) in diesen Gedankenkreis gebört, lasse ich dahingestellt. — ®) Wiewohl 
sie schon a. 41 von Claudius konsekriert war, wird sie in den obigen Papyri 
doch nicht als ®ea bezeichnet. Kommt das etwa daher, daß man nun ein- 
mal schon Statuen oder Büsten von ihr besaß, die sie als ’Iovila Zsßaorn 
darstellten? Weiteres Material wird uns vielleicht darüber aufklären, ob 
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Eine erwünschte Bestätigung der obigen Ausführungen fand ich 
‚in dem kürzlich von Grenfell-Hunt herausgegebenen P. Oxy. VI 905 
vom Jahre 170 p. Chr., gleichfalls einem Ehevertrage, der folgender- 
maßen beginnt: [.......... Avıwvl]vov xal Bavorslvas Zeßaorörv. 
[E&2dotro Mnyoöwgo]s xık. Der Gedanke an ein Datum ist durch 
die Nennung der Kaiserin ganz ausgeschlossen. Die Herausgeber 
dachten etwa an eine Formel wie /tj wuyn Avrwri]vov xtA. Nach den 
obigen Parallelen zweifle ich nicht, daß zu lesen ist: [’Eri Maoxov 
"Arrovi]vov zal Davorelvas Zeßaoröy [EkEdoro xıA., was auch die Lücke 
genau ausfüllen würde. Danach wird hier der Ehevertrag vor Marcus 
und Faustina geschlossen wie dort vor Livia. Hierfür aber fand ich 
eine vorzügliche Parallele in Dio Cassius 71, 31: T& ds Maox@ xal ıj 
Pavorlvn Eynploaro n Bovin & te ı@ ’Apoodıclo ı@ te "Poualo elxdvas 
doyvoäs avaredijvaı xal Bwuöov Idpvdnvaı, xal En’ adroü ndoas Täs xdpas 
Tas Ev ı@ Aorsı yauovuslvas usra av vuuplov Bisw. Also nach dem 
Tode der Faustina (a. 175) hat der Senat in dem Tempel der Venus 
und Roma silberne Statuen des Marcus und der Faustina sowie einen 
Altar geweiht, auf dem alle jangen Bräute, die in Rom Hochzeit machen 
wollten, vorher mit ihren Bräutigamen opfern sollten! Eine bessere 
Bestätigung der obigen Deutungen können wir kaum erwarten. Auch 
hier wie oft ist die Provinz in der Ehrung des Kaiserhauses der Reichs- 
hauptstadt vorangegangen, denn unser Papyrus stammt aus dem Jahre 
170. Man könnte zwar versucht sein, das 10. Jahr auf eine spätere 
Regierung zu beziehen !), also auf Severus (201/2) oder Alexander (230/1), 
aber zu den von den Herausgebern schon richtig angegebenen Gründen 
für 170 kommt nun noch der hinzu, daß der Hinweis auf Marcus 
und Faustina sich in den Eheverträgen aus der arsinoitischen Metro- 
pole vom Jahre 190 (CPR. 27) und 230 (CPR. 21) nicht mehr findet.?) 

Den Grund aber für diese eigenartige Verehrung des Kaiser- 
paares als Ehepatrone werden wir in der großen Zahl der Kinder, die 
Faustina geboren hat, sehen dürfen®), worauf auch ihre” Münzun:- 
schriften fecunditas, fortuna muliebris und Iuno Lucina hinweisen.*) 
Hieraus erklärt sich, auch, weshalb in diesem Falle der kaiserliche 
Gemahl hinzugenommen werden mußte. Einen Protest gegen die um- 
laufenden Gerüchte über einen unsittlichen Lebenswandel der Faustina 
wird man darin eher in der Reichshauptstadt als in der Provinz 


empfunden haben. 
Ulrich Wilcken. 


sie auch schon als Livia (vor 14 p.) in Ägypten diese Ehre genoß, wie sie 
anderwärts damals auch schon als Juno oder Hera verehrt wurde. 


1) Vgl. auch das für 170 sehr frühe Vorkommen der Stipulationsformel. 

— ?) Daß das Kaiserpaar nicht konsekriert erscheint, würde noch nicht 

dagegen sprechen, da ja auch Livia nicht als Konsekrierte bezeichnet ist. — 

brigens begegnet schon a. 163 ein depgsus Bavoreluns Zeßaorijs (Oxy. III 

502, 3/4). — ?) Im Jahre 170 hatte sie bereits mindestens 11 Kinder geboren 

(vgl. Pauly-Wissowa, I 2289). Im Ganzen sind 13 Kinder nachweisbar. — 
*) Vgl. Eckhel VII 78. 
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[Zu Papin. 1. 28 quaest. D. 46, 8, 95, 1.] Die Bemerkung, welche 
Eisele, oben S. 145, zu dieser Stelle gemacht hat, ich hätte Scialojas 
Annahme von Interpolationen in derselben abgelehnt, veranlaßt mich 
zu einer kleinen Richtigstellung. Ich hatte in meinem R.P.R. 1, 319 
A. 14 nicht, wie Eisele zu glauben scheint, sämtliche Vermutungen 
Scialojas ablehnen wollen, halte vielmehr die Worte “neque defuncti — 
constitutum est’ für fast sicher justinianisch. Mein Widerspruch bezog 
sich, wie der Zusammenhang zeigt, nur auf den Satz “sane — desidera- 


bitur”. 
Mitteis. 
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X. 


Rivista della letteratura romanistica italiana 
1907—1908. 


Di 
Pier Paolo Zanzucchi, 


Professore nell’ Universita di Perugia. 


Continuazione, V. volume precedente p. 423 ss. 


20. Non sara sfuggito ai lettori degli Studi in onore di 
V, Scialoia (I, 594 n. 2) un accenno del Rıccosoxno ad ampie 
riforme che l’usufrutto avrebbe subito nel nuovo_ diritto. 
Quest’ accenno pud vedersi ora precisato e svolto con maestria 
nelle Lezioni di Istituzioni che il R. tenne all’ Universita 
di Palermo (1907.08—p. 377). Le riforme di Giustiniano 
moverebbero da un concetto dell’ usufrutto radicalmente 
diverso dall’ antico. I classici concepivano questo come un 
diritto che consiste nella facolta di appropriarsi i frutti di 
una cosa altrui, ma non conferisce alcun potere sulla cosa 
stessa; in altri termini come un diritto che si limita alla 
species rei, cio& alla forma esteriore e quindi alla pro- 
duttivita della cosa secondo la sua attuale destinazione che 
da quella forma dipende, ma non investe la substantia, 
cio@ l’essenza della cosa (Cfr. su questa antitesi 23 D. 7, 8— 
3483 D.7,1). La celebre definizione: „ius alienis rebus 
utendi fruendi salva rerum substantia“, fin qui mal compresa, 
non & che una sopravvivenza storica di questo concetto. Il 
quale si riconnette al carattere originario e alla funzione 
primitiva dell’ istituto. Sorse questo nella cerchia della 
familia per provvedere a scopi alimentari. Ce lo attestano 
le massime: a) che l’usufrutto sine persona esse non 
potest, b) che l’usufruttuario deve conformare la misura e 
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la qualitä del suo godimento alle consuetudini del paterf. 
da cui il diritto gli proviene; due massime che la giuris- 
prudenza dell’ impero attenud (ammettendo l’usufrutto anche 
a favore di persone giuridiche 56 D. 7, 1 e sostituendo come 
limite del godimento il criterio astratto dell’ arbitratus 
boni viri al criterio concreto delle consuetudini del costi- 
tuente 27 $ 1; 13 pr.; 13i. f. D. eod.; ecc), ma non distrusse 
(Fr. Vat. 55, 60 — Fr. Vat. 70 s., ecc.). Ora appunto il fine 
alimentare che l’usufrutto si proponeva ne segnd anche i 
limiti. Per il raggiungimento di quel fine bastava infatti 
concepire l’usufrutto come un diritto limitato alla species 
e quindi alla produttivita della cosa, senza alcuna efficienza 
sulla stubstantia. 


Di qui una serie di regole in cui il concetto si esplica. 
L’usufrutto 


&) non puö cadere su cosa non fruttifera, n& suscettiva 
di”qualche utilitä diretta; 


b) non si estende agli incrementi che subisce la cosa, 
salvo agli incrementi impercettibili come gli alluvionali: 
984; 33D.7,1; 

c) perisce per rei mutatio a differenza del pegno che 


trapassa nella nova species: 10 $8$2s. D.7.4. L’usu- 
fruttuario 


d) acquista i frutti non iure soli, ma soltanto con la 
perceptio; 

e) non possiede la cosa, n& ha le azioni che spettano 
al titolare di un diritto che investe la cosa: legis aquiliae, 
aquae pluviae arcendae, arborum furtim caesarum, 
nunciatio novi operis; 

f) non possiede n& usucapisce per mezzo del servus 
fructuarius, nd per mezzo suo aquista ereditä, ne su di lui 
ha coercitio, n& risponde dei delitti di lui; 

g) non pud acquistare servitü al fondo, ne gravarlo di 
servitü, ne vindicare le servitü di cui il fondo sia dotato; 


h) non pud cambiare la destinazione economica della 
cosa, n& comunque trasformare questa, neppure per miglio- 
rarla; 
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ji) ha diritto di usare la cosa soltanto perch& altrimenti 
non potrebbe fruire: un uti non fruendi causa in origine 
non doveva essere consentito. 

Di qui anche la frequente configurazione dell’ usufrutto 
come pars dominii (4;3381D.7.1 —8282D.30 — 76 
82 D. 31 — Fr. Vat. 80). L’idea di una divisione del domi- 
nio in parti si fa tangibile (1 I. 2,4): da un lato il diritto 
alla substantia cio® al corpo stesso, che spetta al proprie- 
tario; dall’ altro il diritto alla species e quindi alla produt- 
tivitä, che spetta all’ usufruttuario. L’actio furti si divide 
tra proprietario e usufruttuario in queste precise proporzioni. 

Giustiniano abbandond completamente questa concezione 
dell’ usufrutto. Con una serie di riforme 


a) rese oggetto abile di usufrutto anche le cose im- 
produttive, quando all’ usufruttuario fosse lasciata facolt& di 
portarvi miglioramenti (61 D. 7, 1 interp.); 

b) abbandond il principio che l’usufrutto si estingue per 
mutatio rei, stabilendone il trapasso sulla nova species 
(10 pr., $4 D.7, 4 interp.); 

c) espresse il proposito che l’usufruttuario acquisti i 
frutti fin dal momento della separazione, al pari del possessore 
di buona fede e degli altri titolari di un diritto che investe 
la cosa (28 pr. D. 22, 1 interp. et fructuarii); 


d) diede all’ usufruttuario in via utile le azioni che 
spettano al proprietario: aquae pluviae arcendae 
(Baviera), legis Aquiliae (De Medio), vindicatio servi- 
tutis; 

e) conferi all’ usufruttuario il potere di trasformare la 
:cosa pur di non deteriorarla, ma di migliorarla (13 88 4—7; 
61 D. 7,1 interp.); 

f) prosciolse l’usufruttuario dall’ obbligo di conservare 
alla cosa la stessa destinazione economica e di uniformarsi 
nella qualitas utendi alle consuetudini del paterf. costi- 
tuente (9 886,7; 15 85 D. 7,1. — 22 D. 7, 8 interp.). 

Tutte queste riforme, per quanto non compiutamente 
ne organicamente perseguite, rivelano come Giustiniano 
abbia inteso metter da parte la distinzione tra species e 
substantia e concepire l’usufrutto come un diritto che 
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la qualit& del suo godimento alle consuetudini del paterf. 
da cui il diritto gli proviene; due massime che la giuris- 
prudenza dell’ impero attenud (ammettendo l’usufrutto anche 
a favore di persone giuridiche 56 D. 7, 1 e sostituendo come 
limite del godimento il criterio astratto dell’ arbitratus 
boni viri al criterio concreto delle consuetudini del costi- 
tuente 27 $ 1; 13 pr.; 13i. f. D. eod.; ecc), ma non distrusse 
(Fr. Vat. 55, 60 — Fr. Vat. 70 s., ecc.). Ora appunto il fine 
alimentare che l’usufrutto si proponeva ne segnö anche i 
limiti. Per il raggiungimento di quel fine bastava infatti 
concepire l’usufrutto come un diritto limitato alla species 
e quindi alla produttivita della cosa, senza alcuna efficienza 
sulla stubstantia. 


Di qui una serie di regole in cui il concetto si esplica. 
L'usufrutto 


a) non puO cadere su cosa non fruttifera, n& suscettiva 
di”qualche utilitä diretta; 


b) non si estende agli incrementi che subisce la cosa, 
salvo agli incrementi impercettibili come gli alluvionali: 
984; 33D.7,1; 

c) perisce per rei mutatio a differenza del pegno che 


trapassa nella nova species: 10 8$ 2s. D. 7.4. L’usu- 
fruttuario 


d) acquista i frutti non iure soli, ma soltanto con la 
perceptio; 

e) non possiede la cosa, ne ha le azioni che spettano 
al titolare di un diritto che investe la cosa: legis aquiliae, 
aquae pluviae arcendae, arborum furtim caesarum, 
nunciatio novi operis; 

f) non possiede n& usucapisce per mezzo del servus 
fructuarius, n& per mezzo suo aquista ereditä, ne su di lui 
ha coercitio, ne risponde dei delitti di lui; 

g) non pud acquistare servitü al fondo, ne gravarlo di 
servitü, n& vindicare le servitü di cui il fondo sia dotato; 


h) non puö cambiare la destinazione economica della 
cosa, n& comunque trasformare questa, neppure per miglio- 
rarla; 
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ji) ha diritto di usare la cosa soltanto perch& altrimenti 
non potrebbe fruire: un uti non fruendi causa in origine 
non doveva essere consentito. 

Di qui anche la frequente configurazione dell’ usufrutto 
come pars dominii (4;3381D.7.1 —8282D.30 — 76 
82 D. 31 — Fr. Vat. 80). L’idea di una divisione del domi- 
nio in parti si fa tangibile (1 I. 2,4): da un lato il diritto 
alla substantia cio& al corpo stesso, che spetta al proprie- 
tario; dall’ altro il diritto alla species e quindi alla produt- 
tivita, che spetta all’ usufruttuario. L’actio furti si divide 
tra proprietario e usufruttuario in queste precise proporzioni. 

Giustiniano abbandond completamente questa concezione 
dell’ usufrutto. Con una serie di riforme 


a) rese oggetto abile di usufrutto anche le cose im- 
produttive, quando all’ usufruttuario fosse lasciata facoltä di 
portarvi miglioramenti (61 D. 7,1 interp.); 


b) abbandond il principio che l’usufrutto si estingue per 
mutatio rei, stabilendone il trapasso sulla nova species 
(10 pr., 84 D. 7,4 interp.); 

c) espresse il proposito che l’usufruttuario acquisti i 
frutti fin dal momento della separazione, al pari del possessore 
di buona fede e degli altri titolari di un diritto che investe 
la cosa (28 pr. D. 22, 1 interp. et fructuarii); 


d) diede all’ usufruttuario in via utile le azioni che 
spettano al proprietario: aquae pluvise arcendae 
(Baviera), legis Aquiliae (De Medio), vindicatio servi- 
tutis; 

e) conferi all’ usufruttuario il potere di trasformare la 
-cosa pur di non deteriorarla, ma di migliorarla (13 8$ 4—7; 
61 D. 7,1 interp.); 

f) prosciolse l’usufruttuario dall’ obbligo di conservare 
alla cosa la stessa destinazione economica e di uniformarsi 
nella qualitas utendi alle consuetudini del paterf. costi- 
tuente (9 88.6, 7; 15 85 D. 7,1. — 22 D. 7, 8 interp.). 

Tutte queste riforme, per quanto non compiutamente 
ne organicamente perseguite, rivelano come Giustiniano 
abbia inteso metter da parte la distinzione tra species e 
substantia e concepire l’usufrutto come un diritto che 
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investe il corpus della cosa, come una signoria per quanto 
temporanea su tutta la cosa. Onde nel nuovo diritto l’usu- 
frutto non & piü una pars fundi (interp. 25 D. 50, 16 e 
probabilmente 13 $ 2 D. 46, 4), bensil un ius in corpore 
(2 pr. D. 7, 1 interp.), un ius fundi (70 $2 D. 46, 1 interp.), 
analogo alla superficies e all’ enfitensi — la durata del- 
l'usufrutto a favore di persone giuridiche viene fissata a 100 
anni (Fadda) come nell’ enfitensi ad tempus — e insieme 
a queste rientrante nella nuova categoria delle servitutes 
(Longo). 

21. Una ricostruzione storica, simile a quella data nel 
modo geniale ora esposto per la dottrina dell’usufrutto, il 
Rıccopono aveva dato giä innanzi per la dottrina dell’ «so 
(Studi per Scialoia I, 581). Senonche qui gli insegnamenti 
del R. non hanno trovato tra noi un consenso pieno ed 
intero. L’affermazione che il riconoscimento all’ usuario di 
un moderato diritto sui frutti & una assoluta novita di Giusti- 
niano & parsa eccessiva (Perozzi, Bonfante), sia perche & 
assai dubbio il carattere emblematico della frase „Sed 
Sabinus — negavit“ nella L. 12 81 D.7,8, sia perche in 
ogni caso & certo (e il R. non lo contesta) che giä i classici 
riconoscevano all’ usuario il diritto di trarre dal fondo legna, 
fiori, frutta, erbaggi, ortaggi, strame, sarmenti pei suoi bisogni 
quotidiani: il che in sostanza & un frui per quanto limitato. 
Onde parve piü corretto asserire che il processo evolutivo 
per cui all’ usuario fu riconosciuto un qualche diritto sui 
frutti, non si inizia ma soltanto si accentua con Giustiniano 
(interp. 4 pr., 12 82 D. 7, 8 ecc.). 

Queste obbiezioni non hanno scosso ilR. I quale crede 
di dovere tener ferma integralmente la sua tesi (Mel. Fitting II, 
482d; 487 a) e per due ragioni: 

a) che l’interpolazione della L. 12 8 1 non soltanto 
risulta dalla struttura stessa del passo e dai molteplici argo- 
menti altra volta addotti e rimasti inconfutati, ma € provata 
dall’ indice di Stefano B. 16, 8, 12 sch. 18 (Zachariä p. 118), 
che si mostra visibilmente formato di due parti, l’una precisa 
e corretta, in corrispondenza alla parte genuina della legge, 
laltra oscillante e scorretta, in corrispondenza alla parte 
attribuita a Giustiniano; 
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b) che i Romani vedevano un uti e non un frui non 
soltanto nel coabitare con la moglie e i servi, nell’ accogliere 
ospiti in casa, nel passeggiare per il fondo o nel farvisi 
trasportare in lettiga — il che per veritä nessuno contesta 
ne ha mai contestato!) — ma financo nel godere di strame, 
sarmenti, frutta da tavola, erbaggi, ortaggi e simili cose. 
Questo punto il R. si propone di dimostrare in un prossimo 
lavoro; il quale sarä certamente atteso col piü vivo desiderio 
da tutti gli studiosi, in particolare da quanti hanno presente 
il fr. 15 pr. D. 7,8 e l'interpretazione che lo stesso R. giä 
ne ha dato (St. p. Seial. I, 601). 


22. In una felicissima ripresa di attivitä, che va salutata 
con gioia, il PamraLonı (Bull. XIX, 85) ha esposto eccellenti 
vedute storiche e dogmatiche sull’ oggetto del quasi usufrutto, 
alle quali possono coordinarsi per ragione di tema l’osser- 
vazione del Seer& che il nome di q. u. & forse bizantino 
(Bull. eit. p. 197 n. 3; cfr. Pamp. 97) e la dimostrazione dello 
stesso P. che fonte di q. u. specialmente per il diritto giustinianeo 
puö essere non soltanto un atto mortis causa, bensi anche 
un atto inter vivos (Bull. eit. p. 113 1. f., e.). 


Per l’oggetto del q. u. la giurisprudenza classica non ei 
& allontanata dal tenore del noto senatoconsulto. Questo 
non conteneva una disposizione generale per tutte le cose 
consumabili, ma si limitava a riconoscere l’efficacia di un 
legato di ususfructus pecuniae (arg. 2 D. 7,5 in connes- 
sione col fr. 15 — interp.: 21.2,4 — 1,5 pr. D. 7,5 — 

ı) & infatti per mero equivoco che il R. imputa al Perozzi di 
aver affermato il contrario e di „collocare in un’ unice fila, ammettendo 
tutt' al piü tra essi una progressione quantitativa (anziche qualitative) 
il recipere hospitem e il pensionem accipere“. Il P. ha scritto 
nel modo piü chiaro (Ist. I, 503 n. 1): „Gi& ıi primi classici ammettevano 
che, concesso l’uso di una casa, l’usuario potesse non solo abitarvi lui, 
ma farvi abitare con lui il coniuge, i servi, i liberti, gli ospiti. Cost 
si andava oltre l’uso personal. Gli stessi classici concedevano al- 
l’usufruttuario di trarre dal fondo legna, frutta, fiori .... per l’uso quoti- 
diano, purch& si consumassero sul posto. Cosi si ammetteva un qualche 
dirito ai frutti.... Nella compilazione troviamo ammesso che l’usuario 
pud locare una parte della casa, purch® nel resto abiti lui...“, con 
che Giustiniano ha „ampliato ancora il diritto di appropriazione dei 
frutti“ (p. 503 testo). 
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1 D. 33, 2). Solo nell’ indicare il contenuto della cautio 
da prestarsi dal q. usufruttuario, dopo il caso del danaro il 
SC. ne proponeva distintamente altri, ma erano pur sempre 
casi di cose corporali e unicamente di cose che l’uso con- 
forme alla loro destinazione economica distrugge (olio, vino, 
frumento). 


a) Le cose non distruttibili, ma soltanto deteriorabili 
formavano oggetto di usufrutto proprio (9 $3 D. 7,5). Fu 
Giustiniano a renderle oggetto e oggetto esclusivamente di 
q. u. (v. supra $ 17) e a stabilire in conseguenza per esse 
(cose infungibili) il diritto e l’obbligo di dare in restituzione 
la loro stima (interp. 2 I. 2,4 — 7 D.7,5), mentre per le 
altre cose (fungibili) permane il diritto e l’obbligo di resti- 
tuire il tantundem eiusdem qualitatis. 


b) Le cose ne distruttibili ne deteriorabili possono 
formare oggetto di q. u. in due casi: 1° quando vengano 
assunte ad una speciale destinazione economica di alienazione 
(v.supra $ 17); 2°. quando intervenga a ordinarlo una speciale 
dichiarazione di volonta del costituente. Perö la giurispru- 
denza classica e Giustiniano non hanno mai avuto presente 
questo secondo caso, ne hanno applicato il primo fuor del- 
lipotesi delle monete. 


c) Le cose incorporali non sono mai oggetto abile di 
usufrutto proprio.. La giurisprudenza classica non ammise 
nemmeno che potessero essere oggetto di q. u. Fu Giu- 
stiniano ad estendere ad esse il disposto del senatoconsulto 
e ad applicarlo alle servitü, ai crediti, al contenuto del- 
l’usufr. generale. — Servitü: nel fr. 1 D. 33, 2 il giureconsulto 
affermava soltanto la validita del legato, non come legato di 
g. u., bensi come legato di una obbligazione avente per 
oggetto l’esercizio a vita della servitü. Giustiniano lo tras- 
formd in legato di q. u. (Interp. „aut — restituatur“). Nel 
sistema del diritto giustinianeo questo passo non ha perö 
valore e si devono applicare le regole seguenti: se si tratta 
di una servitü personale di tal natura, che ne possa essere 
ceduto l’esercizio, la costituzione di usufr. sopra di essa 
importa la cessione dell’ esercizio dietro la solita cauzione. 
Se si tratta di una servitü prediale da costituire, la costitu- 
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zione di usufrutto, si deve intendere come costituzione di una 
servitü personale innominata. Se la servitü prediale esiste 
gıa nel patrimonio del costituente e sia possibile cederne 
V’esereizio, il costituente o il suo erede deve obbligarsi a 
non impedire per quanto & solito durare un usufrutto l’eser- 
cizio della servitü per parte della persona cui interessa l’atto 
di costituzione. — Crediti: la giurisprudenza classica ammise 
fin dai primi tempi dell’ impero che fosse valido il legato 
(per damn.) di un credito fruttifero come legato di rendita 
(3 D. 7,5 — 24 pr. D. 33, 2: interp.). Nel diritto giustinianeo 
valgono questi principi: sia il credito fruttifero o infrutti- 
fero il q. usufruttuario ottiene la cessione dell’ azione nascente 
dal credito oppure la remissione del debito, se si tratta di 
q. u. a favore del debitore, dietro cauzione di restituire nei 
rispettivi casi o l’azione o quanto venne da essa ricavato o 
l'arricchimento derivato dalla remissione. Quanto poi fu 
ricavato dall’ azione o dalla remissione forma oggetto di usufr. 
o di q. u. secondo la natura della prestazione oggetto del 
credito. — Usufr. dei beni (bonorum, omnium bon.): 
esisteva gia prima del senatoconsulto (Cic. pro Caec. IV, 
Top. 3 $ 17), ma naturalmente si applicava alle sole cose 
indistruttibili. Dopo il SC. T’oggetto si ampliö fino a com- 
prendere tutte le cose corporee: alle quali & ristretto ancora 
nel 529 (6 C. 6, 61). E soltanto nel 531 (8 88 4, 4a. C. 6, 61) 
che troviamo per la prima volta che l’usufr. generale abbraccia 
anche le cose incorporali: e tale & il prineipio sancito nella 
compilazione giustinianeo (24 pr., 37 D. 33, 2 interp.). 

Quid se nel patrimonio sottoposto a usufr. generale vi 
erano debiti? Nel diritto classico naturalmente essi restavano 
fuori dell’ oggetto dell’ usufr. Tuttavia se l’usufr. era costi- 
tuito per legato, avendo l’erede diritto alla quarta falcidia, 
i debiti potevano esser causa di una riduzione del legato 
(293 D. 7,1). Giustiniano invece proclama che nell’ usufr. 
generale cade tutto, anche i debiti, i quali cosi vanno a di- 
minuzione del patrimonio. Ma allora, con la deduzione dei 
debiti, non & piü possibile che un legato d’usufr. generale 
leda la quarta, onde Giust. sopprime la menzione di questa 
nei fr. 43 D. 33,2 e 69 D. 35,2. In qual modo si debba 
operare la deduzione dei debiti non & detto. Il precedimento 
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si pud tuttavia determinare cosl: se vi sono crediti o anche 
cose consumabili in quantitä sufficiente si fa un conguaglio 
coi debiti. Se non vi sono o non in quantitä& sufficiente 
allora l’usufrutto delle cose inconsumabili verrd a di- 
minuire proporzionalmente; ossia il legato di usufr. invece di 
essere un legato di usufr. generale pieno sara un legato di 
usufr. generale di quota. L’erede puö disinteressare il lega- 
tario col pagamento della stima del suo usufr. A sua volta 
il legatario pud, per restare in usufr., offrire all’ erede la 
somma necessaria al pagamento dei debiti. Il diritto di 
alienare una parte dei beni per liberare il patrimonio dai 
debiti non & da ritener consentito ad altri che al padre usu- 
fruttuario del peculio avventizio. 

23. Enota la contraddizione esistente tra i testi ? quali 
limitano alla causa peculii l’acquisto del possesso e l’inizio 
dell’ usucapione a mezzo dello schiavo quando il domino sia 
ignorans (54 84 D. 41,1 — 185; 3 812; 24; 44 81 
D. 41,2 — S pr.; 4487; 47D.41,3 — 2811; 788 D.41,4 
— 16 D. 44,7 — 5782 D.47,2 — 29 D. 49, 15), infans, 
furiosus (185; 3282 D. 41, 2), captivus (23 $3 D. 4, 6 
— 4487D.41,3 — 128 2; 2283; 29 D.49, 15), o quando 
domina sia una hereditas iacens (185 D.41,2 — 4581 
D. 41, 3 accolta l’aggiunta tradizionale di ni o nisi — 29 
D. 49, 15) o domini siano i municipes (1 $ 22 D. 41,2) e 
i testi nei quali questa limitazione non compare (2; 34 8 2 
D. 41,2 — 15 pr.; 28; 31 83; 44 83 D. 41,3 — cfr.9 
86; 10D.6,2— 783 D.10, 4). 

D De Francıscı (Rendic. Ist. lomb. 1907, XL. 1002) ritiene 
che nei primi debba vedersi espressa la dottrina classica, 
nei secondi la giustinianea. E conforme alla struttura della 
familia romana e al principio della sua unitä patrimoniale 
che lo schiavo non possa di regola acquistare quando il 
domino non sia conscio dell’ acquisto. L’eccezione ristretta 
al caso di res peculiares si giustifica per necessitä pratiche 
(44 $1 D. 41,2) e per considerazioni teoriche (1 85 D. eod.) 
La stessa distinzione tra acquisto ex causa peculii e 
acquisto extra causam pec. si trova d’altronde fatta anche 
in ordine alla furtivita della cosa (4 $7 D.41,3) e al 
requisito della buona fede (2 88 10—13 D. 41, 4). 
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I primo a prescindere da questa distinzione e ad am- 
mettere l’acquisto del possesso a mezzo dello schiavo in tutti 
i casi fu Costantino (2 Th. 8, 12). Seguendo questo esempio 
i compilatori soppressero nei testi su citati la menzione della 
causa peculiaris o vi interpolarono „vel etiam meo nomine“ 
(31 83 D. 41,3) per lo stesso fine di generalizzare. La 
tendenza generalizzatrice si accentua anche piü coi bizantini: 
onde troviamo in molti passi dei Basilici soppressa quella 
distinzione che ancora si riscontrava nel passi corrispondenti 
delle Pandette (B. 50,1, 53 84 — 50,2, 1 885, 22; 2 
812; 4). 

24. Intorno alle obbligaeion: naturali nel dir°. rom°. 
privato il Brını ha scritto una memoria densa di pensiero e 
perö non facile a riassumere (Mem. Accad. Bol. I, 199). 

La distinzione delle obbligazioni in naturali e civili si 
deduce come ogni altra dai loro elementi essenziali. Normal- 
mente gli elementi dell’ obbl. e esistono nel fatto e sono 
riconosciuti nel diritto positivo: sono cio® naturali e civili al 
tempo stesso. Ma puö avvenire che tutti o alcuni degli 
elementi di un’ obbl. esistano in fatto, ma non ottengano il 
riconoscimento del diritto positivo; come puö avvenire che il 
diritto riconosca come esistenti tutti o alcuni degli elementi 
di un’ obbl., che in realtä, nel fatto, non esistono. Quelle 
si dicono obbl. meramente naturali. queste obbl. meramente 
eivili. E poiche& gli elementi essenziali di un’ obbl. sono i 
soggetti, l’oggetto, la fonte, un’ obbl. puö essere naturalis 
tantum perche esistono solo di fatto e non anche di fronte 
al diritto i soggetti o l’oggetto o la fonte. Cosi: a) quanto 
ai soggetti: hanno personalita di fatto, ma non di diritto gli 
schiavi, a differenza dei liberi, che sono persone naturali e 
eivili ad un tempo e dei c. d. corpi morali che sono persone 
soltanto iure e non natura. Tra le stesse persone libere 
ve ne sono alcune oui il diritto limita la personalitä giuri- 
dica o nega la capacitä d’agire mentre in fatto hanno per- 
sonalitä piena e capacitä di volere e potenza alla sua mani- 
festazione. — b) quanto all’ oggetto: vi sono prestazioni 
idonee nel fatto, ma la cui idoneitä & negata dal diritto (ad 
es°. res extra commercium) e prestazioni cui il diritto 
disconosce il carattere di cose mentre in realtä tale carattere 
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in esse si riscontra (ad es°. prestazioni d’opere liberali). Vi- 
ceversa vi hanno oggetti tali in linea civile ma non in linea 
naturale (lo schiavo & cosa iure, ma natura € persona; le 
res communes omnium), e oggetti, e sono i piü, civili e 
naturali ad un tempo. — c) quanto alla fonte: non tutte le 
cause d’ obbl. esistenti nel fatto sono riconosciute dal diritto 
(ad es° contratto consensuale nel piü antico diritto di Roma), 
cosl come non tutte le cause che obbligano iure rispondono 
alla realta dei fatti (ad es° sentenza di ingiusta condanna). 

Orbene: tra queste obbl. meramente naturali perch& 
alcuno dei suoi elementi esiste solo in natura, ve ne son di 
quelle che pur producono qualche effetto civile, altre che 
non producono effetto civile alcuno. Le prime sono le natu- 
rali in senso specifico, le seconde le naturali in senso gene- 
rico. Quando si parla di obbl. nat. senz’ altro & delle prime 
che si intende parlare: e sono le prime che interessano. 
A determinarle due cose bisogna successivamente indagare: 
1° se vi siano gli elementi essenziali di un’ obbl. soltanto 
naturale, 2° se esse producano qualche effetto civile. 

Questi effetti civili (che ne costituiscono i segni caratte- 
ristici e distintivi) sono la soluti retentio e la suscettibilit& 
d’esser garantite mediante fideiussione (Paraphr. graeca III 
20, 1), cui potrebbesi aggiungere „qualche lor computo entro 
universita di diritto e forse per taluna una rappresentanza.“ 
Quanto alla compensazione il fr.6 D. 16, 2 non si sa che 
cosa intenda e si riferisce alla sola societas e nessun altro 
passo ci dä ragguagli: non 20 $2 D.11,7 ove ınancano i 
termini di una vera compensazione, non 3$ 4 D. 3,5 e 9pr. 
D. 16, 2 „ove l’obbl. natur. a quel momento medesimo & 
resa civile o & assunta come civile*. Non & invece una 
caratteristica dell’ obbl. naturale la mancanza di azione, sia 
perche vi sono obbl. civili pure mancanti di azione (stipu- 
lationes post mortem nel dir. rom. classico, pacta de 
non petendo, odierne obbl. da gioco), sia perche vi sono 
obbl. naturales tantum fornite come d’azione (obbl. legali 
del padrone a favore del servo: ad es°. obbl. di alimen- 
tazione, di buon trattamento ecc.; furono tutelate mediante 
ricorso presso i magistrati, ricorso che, se non aveva il nome 
e la disciplina dell’ actio, ne aveva perd la sostanza e l’effi- 
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cacia — obbl. del padrone verso il servo di manometterlo, 
derivante da convenzione o da disposizione testamentaria; 
pure tutelata da ricorso: 54 pr. D. 17, 1—19 D. 40, 1). 

Ora di tali obbl. naturali specifiche (che producono cioe 
gli effetti civili suddetti) 2! diritto romano non ne conosce altre 
oltre quelle in ragiome dei soggetti. In riguardo all’ oggetto 
e alle fonte o si avevano obbl. civili o non si avevano affatto 
obbl. neppur naturali o se si avevano obbl. naturali queste 
erano naturali generiche, in senso lato. 'Tra le obbl. naturali 
specifiche in ragione dei soggetti vanno certamente ascritte, 
oltre le obbl. intercedenti tra padrone e schiavo, quelle assunte 
dal pupillo senza l’auctoritas deltutore. Viceversa le obbl. 
tra membri di una stessa familia sono piuttosto civili che 
naturali. 

Hanno falsa apparenza di obbl. naturales tantum, 
mentre sono anche civili le seguenti: 

a) locazione conduzione, compravendita, societä, mandato, 
mutuo, deposito, commodato, pegno, contratti innominati, 
indebiti solutio, gestio, patti addietti, patti di dote e di 
donazione ed altrettali obbl. un tempo non riconosciute dal 
diritto, ma poi divenute civili e chiamate con l’antica desi- 
gnazione di naturali per ciö solo che il diritto positivo nulla 
aggiunge di suo, di disciplina e di forma, a ciö che & por- 
tato dalla realta, dalla natura. 

b) i patti negativi o de non petendo xx. 

c) le solutiones costitutive: si tratta di convenzioni 
che vengono costituite ed eseguite re, che hanno pieno 
riconoscimento nel diritto civile e sono quindi naturali e 
civili insieme; nelle quali pud intervenire un errore, ch’e 
perö inescusabile e irrilevante. Tali l’atto della donna o di 
certi parenti, che, credendosi obbligati, si dota o la dotano; 
l'atto del paterf., che, convenuto de peculio, erroneamente 
paga piü che non si trovi nel peculio; l’atto del liberto, che, 
credendosi obbligato a prestare le opere, le presta; l’atto 
dell’ amico paterno, che fa spese o subisce perdite per pro- 
curare 0 rimuovere un tutore al pupillo; l’atto di chi paga 
interessi non pattuiti, o di chi fa una donazione remuneratoria, 
o di chi adempie un’ obbl. prescritta; e .molti altri che il 
Br. esamina al lume di ricca esegesi. Son tutti casi nei 
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rali in senso specifico, le seconde le naturali in senso gene- 
rico. Quando si parla di obbl. nat. senz’ altro & delle prime 
che si intende parlare: e sono le prime che interessano. 
A determinarle due cose bisogna successivamente indagare: 
1° se vi siano gli elementi essenziali di un’ obbl. soltanto 
naturale, 2° se esse producano qualche effetto civile. 

Questi effetti civili (che ne costituiscono i segni caratte- 
ristici e distintivi) sono la soluti retentio e la suscettibilitä 
d’esser garantite mediante fideiussione (Paraphr. graeca III 
20, 1), cui potrebbesi aggiungere „qualche lor computo entro 
universitd di diritto e forse per taluna una rappresentanza.“ 
Quanto alla compensazione il fr. 6 D. 16, 2 non si sa che 
cosa intenda e si riferisce alla sola societas e nessun altro 
passo ci da ragguagli: non 20 $2 D.11,7 ove mancano i 
termini di una vera compensazione, non 3$4 D. 3,5 e Ipr. 
D. 16, 2 „ove l’obbl. natur. a quel momento medesimo & 
resa civile 0 & assunta come civile*. Non & invece una 
caratteristica dell’ obbl. naturale la mancanza di azione, sia 
perche vi sono obbl. civili pure mancantı di azione (stipu- 
lationes post mortem nel dir. rom. classico, pacta de 
non petendo, odierne obbl. da gioco), sia perche vi sono 
obbl. naturales tantum fornite come d’azione (obbl. legali 
del padrone a favore del servo: ad es°. obbl. di alimen- 
tazione, di buon trattamento ecc.; furono tutelate mediante 
ricorso presso i magistrati, ricorso che, se non aveva il nome 
e la disciplina dell’ actio, ne aveva perd la sostanza e l’effi- 
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cacia — obbl. del padrone verso il servo di manometterlo, 
derivante da convenzione o da disposizione testamentaria; 
pure tutelata da ricorso: 54 pr. D. 17, 1—19 D. 40, 1). 

Ora di tali obbl. naturalı specifiche (che producono cioe 
gli effetti civili suddetti) 22 diritto romano non ne conosce alire 
oltre quelle in ragiome dei soggetti. In riguardo all’ oggetto 
e alle fonte o si avevano obbl. civili 0 non si avevano affatto 
obbl. neppur naturali 0 se si avevano obbl. naturali queste 
erano naturali generiche, in senso lato. 'Tra le obbl. naturali 
specifiche in ragione dei soggetti vanno certamente ascritte, 
oltre le obbl. intercedenti tra padrone e schiavo, quelle assunte 
dal pupillo senza l’auctoritas del tutore. Viceversa le obbl. 
tra membri di una stessa familia sono piuttosto civili che 
naturali. 

Hanno falsa apparenza di obbl. naturales tantum, 
mentre sono anche civili le seguenti: 

&) locazione conduzione, compravendita, societä, mandato, 
mutuo, deposito, commodato, pegno, contratti innominati, 
indebiti solutio, gestio, patti addietti, patti di dote e di 
donazione ed altrettali obbl. un tempo non riconosciute dal 
diritto, ma poi divenute civili e chiamate con l’antica desi- 
gnazione di naturali per ciö solo che il diritto positivo nulla 
aggiunge di suo, di disciplina e di forma, a ciö che & por- 
tato dalla realta, dalla natura. 

b) i patti negativio de non petendo xx. 

c) le solutiones costitutive: si tratta di convenzioni 
che vengono costituite ed eseguite re, che hanno pieno 
riconoscimento nel diritto eivile e sono quindi naturali e 
civili insieme; nelle quali puö intervenire un errore, ch’e 
perö inescusabile e irrilevante. Tali l’atto della donna o di 
certi parenti, che, credendosi obbligati, si dota o la dotano; 
l’atto del paterf., che, convenuto de peculio, erroneamente 
paga piü che non si trovi nel peculio; l’atto del liberto, che, 
credendosi obbligato a prestare le opere, le presta; l’atto 
dell’ amico paterno, che fa spese o subisce perdite per pro- 
curare 0 rimuovere un tutore al pupillo; l’atto di chi paga 
interessi non pattuiti, o di chi fa una donazione remuneratoria, 
o di chi adempie un’ obbl. prescritta; e molti altri che il 
Br. esamina al lume di ricca esegesi. Son tutti casi nei 
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quali chi paga non paga (secondo la dottrina che esponiamo) 
in adempimento di una preesistente obbl. di fatto o morale, 
ma costituisce, adempiendola al tempo stesso, un’ obbl. pura- 
mente civile. 

Viceversa non si hanno obbl. eivili e neppure obbl. 
naturali specifiche, ma al piü obbl. naturali in lato senso in 
casi di regiudicata di ingiusta condanna o di ingiusta asso- 
luzione. Quanto alle obbl. nulle, annullabili o riprovate & 
da distinguere caso da caso secondo criteri, che il Br. sottil- 


mente indaga. 
(continua,) 
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